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I.

INTRODUCCION Y METODOLOGIA

Este articulo presenta y compara datos colectados en Argentina y los
Estados Unidos durante la experiencia inicial de cada pais con la mediaci6n
obligada por ley. Un andlisis de estos datos proporciona un estudio en el
principio de dos experiencias obligatorias de la mediaci6n al nivel nacional
que resultara fitil para los paises que estdn contemplando la adopci6n de
leyes sobre mediaci6n, o la reforma sobre los que existen.
Mediaci6n, una de las resoluciones alternativas de disputas, ha sido
empleada por mucho tiempo en sociedades alrededor del mundo. Hoy en
muchos paises, prdcticas de resoluciones alternativas de disputas representan una altemativa al litigio y, generalmente, a la ideologia de
adversarios. Adin, esta perogrullada entra en pregunta. En los veinticinco
afios pasados, la mediaci6n se ha convertido en una prdctica establecida en
los Estados Unidos y, mds recientemente, en America Latina, y en muchos
casos es el primer modo aplicado para tratar con las disputas.
En el periodo de 1990 a 1999, Argentina y los Estados Unidos
comenzaron su experiencia con mediaci6n y alcanzaron resultados notables.
Examinando estas experiencias iniciales es esencial para obtener una vista
clara de que problemas y ventajas se derivan de los contomos particulares
del acercamiento de la mediaci6n obligatoria en cada pais. Ademds de la
abiduria derivada de esta comparaci6n, sin embargo, este articulo destapa
hechos que sorprenden sobre los efectos pricticos de la mediaci6n
obligatoria. Por ejemplo, los datos sobre tarifas del establecimiento y
costes administrativos sugieren que corte-que sea, gobierno-en cada pais
ahorre el dinero con la operaci6n de las leyes obligatorios de la mediaci6n,
pero que esta ventaja a las cortes viene en un coste financiero y temporal a
la mayoria de disputantes.
La comparaci6n emprendida en este articulo es funcionalista en que
observa esa mediaci6n, sin embargo diferente en cada pais, responde a
prop6sitos similares en cada uno. Pero el primario, la funci6n proclamada
de una cosa es a menudo-y la mediaci6n no es una excepci6n-apenas una
de muchas otras funciones. Por consiguiente, la comparaci6n emprendida
aqui ancho-esta alcanzando. Comienza analizando la mediaci6n en el
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papel- los racionales para la mediaci6n obligatoria y las leyes que preveen
su institucionalizaci6n. Entonces, las vueltas del analisis a los efectos de la
mediaci6n en la practica. Este articulo concluye con una discusi6n de
ediciones mas grandes afectadas por la mediaci6n, por ejemplo la
liberalizaci6n del mercado y la dindmica de la energia entre las clases
sociales. Por lo tanto, las variables compararon caen en niveles de
abstracci6n variados, comenzando con el prop6sito y las caracteristicas
textuaies de cada ley, pasando con sus efectos directos, y acabando con el
cambio macro.
Hay dos puntos de partida para esta comparaci6n:' un desarrollo legal
tangible comin a ambos paises y un ideal o una abstracci6n, tambi~n
comfin a ambos paises, que motiv6 a este desarrollo y sigue atrayendo
apoyo. Con respeto al primero, ambos paises han pasado las leyes federales
que autorizan mediaci6n obligatoria para una variedad de casos. Con
respeto al filtimo, defensores de las leyes y de la mediaci6n en ambos paises
han hecho amplias reclamaciones en cuanto a sus virtudes, reclamaciones
que aclaran vistas particulares de eficiencia y cultura legal. Una diferencia
clave entre los dos paises estd en el hecho que la mediaci6n se desarrollo
naturalmente dentro de los Estados Unidos, pero s6lo a trav6s del trasplante
en Argentina. Asi, en Argentina, complejidad surge no s6lo de la presencia
de un reto al paradigrna de litigaci6n, pero tambi~n del hecho que su desafio
eman6 del extranjero.
El reto planteado por mediaci6n al paradigma de litigaci6n es, sin
embargo, el fen6meno primario a ser analizado. Aunque la mediaci6n fuera
trasplantada a Argentina, el trasplante mis grande y m~is profundo es el cual
ha sido efectuado sobre el sistema judicial. Un mecanismo consensual y
participativo, de procesar disputas fue implementado conjunto a su hermano
mds viejo, mis autoritario. El objetivo de esta comparaci6n es de aclarar,
no solo los efectos inmediatos de la mediaci6n, sino tambi~n la
significaci6n mayor y las consecuencias no intentas de esta implementaci6n
en dos paises muy diferentes.
La investigaci6n que realiz6 para escribir este Articulo consisti6 de un
trabajo de campo de seis meses, y una revisi6n de datos preexistentes.
Junt6 datos sobre la prictica de mediaci6n en Buenos Aires 2, la Capital
1.
Estos forman el tertium comparationis para mi estudio. Ver John C. Reitz, How to Do
Comparative Law [Como Hacer Derecho Comparativo], 46 AM. J. COMP. L. 617, 622 (1998)
(discutiendo la importancia de un punto de partida comiin).
2.
Hasta muy recientemente, casi toda la actividad de mediaci6n en Argentina estaba
concentrada en la Capital Federal de Buenos Aires, una ciudad con tres millones de habitantes. El
nombre "Buenos Aires" a veces incluye el drea urbana que contiene 8 millones de personas adicionales
inmediatamente mis alli del limite de la Capital Federal. Para los objetivos de este articulo, "Buenos
Aires" se refiere s6lo a la Capital Federal y sus tres millones de personas.
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Federal de Argentina, durante un estudio de campo de un periodo de seis
meses en 1998-1999, una dpoca durante lo cual los datos iniciales sobre las
leyes de mediaci6n surgieron. 3 Durante esta temporada, conduje treinta
entrevistas semi-estructuradas con abogados, cientificos sociales, el
personal del Ministerio de la Justicia, y mediadores y observ6 20
mediaciones conferidas por mandato del tribunal en Buenos Aires. He
hecho traducciones de textos legales, y comentario sobre ellos.4 Para datos
sobre la prctica de mediaci6n en los Estados Unidos, he confiado sobre
todo en estudios conducidos por el RAND. 5 Mi empleo de estos datos es,
sin embargo, original.
II.

DISE&O DE LA MEDIACI6N: PREGUNTAS DE TEORiA E
IMPLEMENTACION INICIAL

Desde el punto de vista de los postulados legales de trasplante,6 la gran
ironia de la mediaci6n es que las intenciones no son para "concordar con la
ideologia dominante en paises de anfitri6n. ' 7 Mds bien, es intentada a
cambiar la ideologia dominante responsable para la propensi6n de una
poblaci6n a litigar. La instituci6n de mediaci6n en ambos paises anima
negociaciones entre partidos a un litigio con el objetivo expreso de alcanzar
un acuerdo sin incurrir los gastos financieros y temporales asociados con
litigaci6n. Pero cuando exportado a un pais sin experiencia de mediaci6n,

3.
Esta investigaci6n fue posible por labeca concedido por laFundacion Thomas J. Watson,
lo cual me permiti6 investigar directamente el uso de practicas consensuales de la resolucion del
conflicto en Argentina, Ecuador, y Costa Rica.
4.
Esta tarea no ha sido dificil, ya que un vocabulario sumamente tdcnico es empleado en los
textos legales. De todos modos, he tratado de reducir al minimo losriesgos asociados con traducciones
totalmente literales.

Ver MARGOT ASTROV, AMERICAN INDIAN PROSE AND POETRY [PROSA Y POESiA

INDIA AMERICANA] 5 (Capricorn books [libros Capricomios] 1962). ("Traducciones totalmente literales
harian poca justicia al original .... De algfin modo u otro el traductor tiene que traducir no s61o las
palabras actuales de un mito, cuento, o una canci6n, pero tambi6n la matriz cultural de cual el
documento verbal a ser traducido es una parte orgdnica." Id)
5.

Corporaci6n RAND, en http://www.rand.org/index.html (iltima visita el 23 de mayo de

2005).
6.
Es confuso, contrariamente a laaserci6n de Esin OrfciO's, que "trasplante" es un t~rmino
inexacto, ya que "lainstituci6n trasplantada sigue viviendo en su viejo habitat asi como habiendo sido
" Esin Oroci, Law as Transposition[Derecho como Transposici6n], 51 INT'L
movido a uno nuevo ....
& COMp. L.Q. 205, 205 (2002). Uno puede clip y trasplantar una secci6n de una planta de arafia en un
nuevo lugar sin que laplanta original deje de existir. Cf id.
7.
John Gillespie, Transplanted Company Law: An Ideological and Cultural Analysis of
Market-Entry in Vietnam [Derecho de Empresa Trasplantada: Un Andlisis Ideol6gico y Cultural de la
Entradadel Mercado en Vietnam], 51 INT'L & COMP. L.Q. 641, 645 (2002) (describiendo uno de los
"postulados trabajantes" sintetizado de Otto Kahn-Freund: "Ideologia Legal: Leyes trasplantadas
deberian concordar con laideologia dominante en paises anfitriones).
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un cambio doble ocurre: primero, un cambio de procedimientos juridicos
resultando del hecho simple de un trasplante y, segundo, cambios mdis
profundos promovidos por la operaci6n de la ley nueva. Esta trayectoria
hacia un cambio mds profundo supera la importancia inmediata de los
procedimientos nuevos de mediaci6n.
A.

Mediaci6n en Teoria

Se dice que cultura legal "abarca las suposiciones epistemol6gicas en
cuanto a la racionalidad, la eficiencia, y el m6rito" y que estas suposiciones
son "condicionadas hist6ricamente y profundamente arraigadas
influencia[ndo] el modo en que bur6cratas y jueces usan la ley para
encontrar la realidad. ' '8 Aunque evidente en esta citaci6n, deberia ser
especificado que la cultura legal abarca y condiciona las nociones de
justicia de una sociedad. La teoria de mediaci6n explicitamente desafia a
estas nociones en Argentina y los Estados Unidos.
La mediaci6n tiene un significado relativamente estable y reconocido
en ambos paises estudiados. 9 Es considerada una prdctica consensual de
resoluci6n de disputas en la cual un tercero con algfin reclamo de
neutralidad facilita la negociaci6n, y quizds la resoluci6n, de una cuesti6n
entre dos o mds partidos. En comparaci6n con la litigaci6n, la mediaci6n es
considerada menos un juego de adversarios porque no supone que las partes
no pueden liegar a una soluci6n mutuamente ventajosa. Resulta que en la
practica, la mediaci6n toma sabor de un juego de adverarios pero todavia es
posible que ambas partes ganan---es decir que la mediaci6n no postula un
juego de suma cero, como en el caso de litigaci6n donde generalmente se
puede decir que alguien gana y alguien pierde. De verdad, mediadores
8.

Id. en 645.

9.
Escritores argentinos y estadounidenses estin de acuerdo sobre la definici6n de mediaci6n.
En cuanto al primero, ver ENRIQUE M. FALC6N, MEDIACI6N OBLIGATORIA EN LA LEY 24.573, en 9-18
(Abeledo-Perrot 1996) (citando "voluntariedad" esti entre "las normas elementales de mediaci6n" y
notando la definici6n general de mediaci6n a ser "un procedimiento no-adversario en el cual un tercero
neutral sin poder sobre las partes ayuda cooperativamente a las partes a encontrar el punto de armonia en
el conflicto"); JUAN PEDRO COLEIRO Y JORGE A. ROJAS, MEDIACION OBLIGATORIA Y AUDIENCIA
PRELIMINAR 10 (Rubinzal y Culzoni 1998) ("La mediaci6n es una de las espcies de la negociaci6n, en la
que interviene un tercero, quien no aporta soluciones, sino que trabaja sobre los intereses [a diferencia
de las posiciones] de los sujetos para que 6stos Ileguen consensuada y voluntariamente a un acuerdo.").
En cuanto a 6ste 61timo, ver, p. ej., SARAH R. COLE ET AL., MEDIATION: LAW, POLICY, PRACTICE
[MEDIACI6N: DERECHO, POLITICA, PRACTICA] § 1:1 (West 2003) ("Mediadores son 'terceros,' de
ningfn otra manera involucrado en una controversia, quien asiste a partidos en disputas en sus
negociaciones ... la mediaci6n [puede distinguirse de otros procesos de resoluci6n de disputas] por el
Aunque a veces las partes son obligadas a participar en
caricter consensual de su disposici6n ....
mediaci6n y pueden ser presionados hacia un acuerdo, cualquier partido sin embargo puede decidir a no
acordar y puede perseguir otros remedios.").
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animan a las partes a comunicar, a entender los intereses de cada uno, y a
trabajar juntos para solucionar un problema compartido; sin embargo, tratos
tambi6n pueden ser alcanzados en una manera adversaria con "fuerza de
negociaci6n." En cualquier caso, es reconocido que los procedimientos de
la mediaci6n son "mucho menos estructurados y mis flexibles que aquellos
de la corte y de arbitraje."' 0 Asi, las partes pueden ejercer el gran control
sobre el proceso de mediaci6n y 'apropiarse' de sus disputas.
Relacionadamente, la mediaci6n es considerada consensual, ya que el
mediador no puede atar a las partes a un resultado particular. Mds bien, las
partes deben estar de acuerdo en una resoluci6n antes de que pueda ser
adoptado y hacerse obligante. Este rasgo distingue a mediaci6n de juicio o
arbitraci6n donde el tercero, aqui un juez o drbitro, emite una decisi6n que
las partes deben seguir.11 Aunque las partes pueden ser obligados por la ley
a aparecer en la sesi6n de mediaci6n, ellos no pueden-por lo menos en
teoria-ser obligados a llegar a una resoluci6n. Es el requerimiento de
participaci6n en la sesi6n que hace tal mediaci6n obligatoria. Finalmente,
varias escuelas diferentes de mediaci6n existen, incluyendo: directiva
(donde el mediador empuja hacia un acuerdo y a menudo sugiere o evalia
ideas para el acuerdo); facilitativa (donde el mediador trata de mantener la
comunicaci6n y construye una relaci6n entre las partes, pero es neutral en
cuanto al acuerdo); y transformable (donde el mediador intenta ayudar a las
partes a hacerse autorizados y mis enfiticos, asi transformando el conflicto
2
en una oportunidad para crecimiento personal).'
El contexto en el cual la mediaci6n ocurre y los incentivos que
funcionan en aquel contexto determinarin qu6 tipo de mediaci6n seri
practicada. Esta prictica no es un acto objetivo, ya que las percepciones de
la gente sobre el acto forman el significado que adquiere el acto. Aunque es
la prdctica de mediaci6n que determinarA ultimadamente su efecto sobre la
cultura legal, una nota hist6rica sobre cada pais es requerida para aclarar el
punto de partida cultural y el proceso politico del cual la mediaci6n ha sido
institucionalizada.

10.

COLE ET AL., supra nota 9, en § 1:1.

11.
Esta declaraci6n es hecha para el bien de lasimplicidad. Es verdad, desde luego, que el
arbitraje puede ser disefiado a gusto de cualquier modo que no viola una ley aplicable, significando que
algunos arbitrajes pueden contener normas que pueden limitar la discreci6n del Arbitro a un cierto
universo de resultados acordados por adelantado por las partes. Si la decisi6n de un Arbitro no es
obligatoria, sin embargo, entonces el proceso deja de ser arbitraje y se hace una forma de evaluaci6n de
tercero, un tipo distinto de resoluci6n de disputas.
12.

Ver, p. ej., ROBERT A. BARUCH BUSH Y JOSEPH P. FOLGER, THE PROMISE OF MEDIATION

[LA PROMESA DE MEDIACION] (Jossey-Bass Publishers 1994).
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B.

Mediaci6n en Contexto: Historiay el Proceso de Trasplantaci6n

Mediaci6n en los Estados Unidos, como una prictica legal formal al
nivel federal, originalmente fue implementada por el Congreso en 1898
para dirigir conflictos entre labor organizado y gerencia.' 3 Varias agencias
federales fueron creadas para dirigir tales disputas a lo largo de la primer
mitad del vigdsimo siglo, contemporineo con iniciativas variadas estatales
aplicando la mediaci6n a cuestiones no laborales. 14 A lo largo del vigdsimo
siglo entero, la mediaci6n se manifest6 en muchas formas y contextos,
incluyendo conciliaci6n en tribunales de relaciones domdsticas,' 5 mediaci6n
de disputas de derechos civiles, mediaci6n de comunidad, y finalmente en
los tribunales federales comenzando en los afios 1970.16
Argentina no experiment6 con la mediaci6n a lo largo del vig6simo
siglo. En vez, ella experiment6 con formas de gobiemo radicalmente
diferentes. Un conflicto entre modelos sociales rifi6, a la vez que
administraciones radicalmente diferentes, incluyendo aquellos de
administraciones moderadas, Juan Domingo Per6n, y varios golpes
militares, miraban a instituir modelos de gobiemo compatible con sus
opiniones. 7 Yuxtaposiciones bdsicas en este periodo eran aquellas
construidas (y probadas) entre regimiento militar contra paisano, m6todos
de cambio social no-violentos contra violentos, y modelos para estructurar
la sociedad socialistas contra capitalistas. La dictadura militar mds reciente,
que rein6 de 1976-1983, intent6 acabar con estos debates y establecer un
estado de trdmites ordenado donde el poder absoluto era mantenido en las
manos de unos cuantos generales militares. Este poder encontr6 expresi6n
en la "guerra sucia," que impuso la desaparici6n y el asesinato de
aproximadamente 20.000-30.000 argentinos, y la tortura y persecuci6n
politica de incontables mds.
13.

COLE ET AL., supranota 9, en § 5:1-5:4.

14.

Id. en § 5:1.

15.
Conciliaci6n es id6ntica a mediaci6n, excepto que el mediador generalmente es
considerado ajugar un papel mis activo en sugerir resultados. Ver id. en § 1:1.
16.
Ver id en § 5:1-5:2 (discutiendo cada uno de estor acontecimientos); Juez Dorothy Wright
Nelson, ADR in the FederalCourts - One Judge's Perspective: Issues and Challenges FacingJudges,
Lawyers, Court Administrators, and the Public [Resoluci6n Alternativa de Disputas (RAD) en los
Tribunales Federales - La Perspectiva de Un Juez: Cuestiones y Retos Enfrentando a Jueces,
Abogados, Administradores de Tribunales, y el Pdblico], 17 OHIO ST. J. ON DISP. RESOL. 1 (2001)
(describiendo de las etapas tempranas de Resoluci6n Altemativa de Disputas ("RAD") de tribunal
federal).
17.
Ver generalmente Luis ALBERTO ROMERO, BREVE HISTORIA CONTEMPORANEA DE
ARGENTINA (Fondo de Cultura Econ6mica 1994).
18.

Ver KENNETH T. RIVERA, ARGENTINA:

ISSUES, HISTORY, BIBLIOGRAPHY [ARGENTINA:

TEMAS, HISTORIA, BIBLIOGRAFNA] 48 (Nova Sci. Publishers [Editores de Ciencia Nova] 2002).

ILSA Journal of Int'l & ComparativeLaw

[Vol. 11:691

Cuando el regimiento militar acab6 en 1983, las mareas de
globalizaci6n bafiaron sobre Argentina. La modernizaci6n del sistema legal
entr6 en la agenda politica. En el periodo entre 1987 y 1989, s6lo cinco
aflos despu6s del regreso de democracia, noticias de resoluci6n alternativa
de disputas en los Estados Unidos comenzaron a entrar en Argentina via
diarios acad6micos.
Comenzando alrededor 1990, abogados y jueces argentinos viajaron a
los Estados Unidos para recibir entrenamiento en la mediaci6n e importarlo
a su pais. Una corriente estable de expertos de mediaci6n de los Estados
Unidos, la mayor parte de quienes elogiando la utilidad de mediaci6n para
reducir cargas de casos de tribunal, comenzaron a fluir en Buenos Aires.
Numerosas sesiones de entrenamiento fueron ejecutadas y de todo esto
surgi6 el primer grupo de expertos locales, casi todos los cuales eran
abogados con una visi6n obligatoria para el futuro de la mediaci6n. El
gobierno argentino federal expres6 un inter6s fuerte en la mediaci6n, como
tambi6n la Agencia por el Desarrollo Internacional (AID por sus siglas en
ingl6s). Dinero entr6 y el Plan de Mediaci6n Nacional argentino fue puesto
en marcha en Buenos Aires con la intenci6n de institucionalizar la
mediaci6n. El Ministerio de la Justicia patrocin6 sesiones de entrenamiento
dentro de sus instituciones afiliadas pfblicas y privadas en las cuales nadie
ademds de abogados y psic6logos era permitido a participar y cre6 una lista
de mediadores oficiales, los finicos permitidos a mediar. Aproximadamente
cuatro mil personas fueron entrenadas como mediadores y esto constituy6
una oportunidad de negocio para ambos abogados e institutos de
entrenamiento reci~n surgidos. 19 En 1993, un periodo de prueba de dos
afios entr6 en efecto durante el cual diez tribunales mandaron casos selectos
a mediaci6n. El Ministerio de la Justicia registr6 un indice de acuerdo de
aproximadamente cincuenta por ciento y se percat6 de que mediaci6n si
tenia el potencial para disminuir el flujo de caso.
Desemejanzas profundas se presentan sobre todos los frentes en estos
comentarios breves de la historia de cada pais con resoluci6n de disputas.
La diferencia mits grande se relaciona a la historia de inestabilidad social y
la matanza aiin reciente de decenas de miles de personas en Argentina.2 °
Violencia e inquietud social ocupan el extremo opuesto del espectro de
19.

Entrevista con Miguel Gaya, Arbitro, mediador y miembro de la Confederaci6n Econ6mica

de Argentina (octubre de 1998).
20.

Aunque los Estados

Unidos desde luego tiene una historia sumamente sangrienta

(considere la Revoluci6n, la Guerra Civil, el Genocidio Indio Americano, y Hiroshima) este no ha
dirigido su fuerza militar hacia adentro en tiempos recientes y nunca ha matado a 25,000 de sus propios
ciudadanos, excepto en guerras civiles, que debe ser distinguido de la regimiento militar y cimaras de
tortura. Aquellos matados en Argentina eran personas de cada dia de una ideologia antifascista y quiz~s

con alguna conexi6n a organizaci6n social.
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mediaci6n y otros modos conciliatorios no violentos de cambio social.
Como un proceso participativo que da poderes de tomar de decisiones a
ciudadanos, mediaci6n contrast6 crudamente con los escombros politicos y
psicol6gicos del regimiento militar. Una historia inestable con poco control
ciudadano sobre asuntos diarios levanta el potencial para dependencia de
camino que haria incongruente el proceso participatorio y consensual de
mediaci6n, hasta afuera de la esfera legal.
Dos otras diferencias se derivan de la historia legal, y la velocidad
relativa con la cual la mediaci6n se convirti6 en cada pais y la naturaleza de
La
ese desarrollo: orgdnico en un pais y por trasplante en el otro.
mediaci6n se desarroll6 orgdnicamente en los Estados Unidos, culminando
en leyes federales generales despu6s de setenta aflos de experiencia,
mientras que la mediaci6n en Argentina cruz6 la distancia entre la
inexistencia y la institucionalizaci6n significativa en aproximadamente
cinco afhos. Aparte de la multitud de cuestiones que esto levanta para la
capacidad de instituciones legales para apoyar esto y ciudadanos para
contratar en ello, la Ilegada de mediaci6n sobre las alas de un poder
extranjero provoca preocupaciones de imperialismo y autodeterminaci6n.
Como la reforma legal generalmente ha sido coordinada por instituciones
financieras multilaterales, como el Banco Mundial y la AID, es asociada
Preocupaciones
con politicas econ6micas controversiales "neo-liberales.'
vdilidas en esta drea son discutidas en la Secci6n V. Por ahora, deberia ser
notado que mediaci6n obligatoria en Argentina es mucho mis imponente y
repentina que su contraparte los Estados Unidos y que surgen
preocupaciones por dependencia de la trayectoria y una vacilaci6n
correspondiente o inhabilidad de realizar modos participaci6n consensual
para la resoluci6n del conflicto. Como la secci6n siguiente ilustra, sin
embargo, las leyes de Argentina asignan la mediaci6n por mandato en una
manera mas categ6rica que las leyes equivalentes en los Estados Unidos.
Esto puede verse como una l6gica opci6n de la legislatura, ya que la
poblaci6n no esta preparada para escoger la mediaci6n voluntariamente.

21.

Ver generalmente DANIEL MuLCHNIK, ARGENTINA MODELO:

RESIGNACION:

DE LA

FURIA

A LA

ECONOMiA Y POLiTICA ENTRE 1973 y 1998 (CUADERNOS ARGENTINOS) (Manantial

1998) (detallando los sentimientos hist6ricos en cuanto a cambios econ6micos y politicos a partir de
1973 a 1998)
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III. MEDIACION INSTITUCIONALIZADA POR LEY FEDERAL
A.

Las Leyes y Sus Racionamientos

En 1990, el Congreso de los Estados Unidos pas6 el Acto de Reforma
de Justicia Civil ("CJRA" por sus siglas en ingles).22 Este declara que cada
tribunal de distrito de los Estados Unidos "considerard . . . principios y
directrices del manejo de litigaci6n y costos y reducir retrasos," 23 y permite
a los tribunales de distrito "a mandar casos apropiados a programas de
resoluci6n alternativa de disputas... incluyendo mediaci6n. ' 24 El congreso
lleg6 a varias conclusiones que justifican la ley:
1) [C]osto y tardanza en litigaci6n civil en cualquier tribunal de
distrito de los Estados Unidos deben ser disminuidas en... tanto
asuntos civiles como criminales; y,
2) [L]os tribunales, los litigantes, los abogados de los litigantes,
y el Congreso y el poder ejecutivo, comparten la responsabilidad
del costo y la tardanza en litigaci6n civil y su impacto sobre el
acceso a los tribunales, el juicio de casos sobre los meritos, y la
capacidad del sistema civil de justicia para proporcionar alivio
judicial propio y oportuno para partidos apenados; y,
3) [S]oluciones . . . deben incluir . . . contribuciones por los
... 25
tribunales, los litigantes, los abogados de los litigantes
En poco tiempo, el Congreso de los Estados Unidos pas6 el Acto de
26
Resoluci6n Alternativa de Disputas de 1998 (el "Acto de RAD"),
haciendo una serie de conclusiones y ordenando a cada tribunal de distrito a
autorizar el empleo de procesos de resoluci6n alternativa de disputas. El
Congreso afirr6 que:
[R]esoluci6n altemativa de disputas . . . tiene el potencial de
proporcionar . . . mayor satisfacci6n de las partes, mdtodos
innovadores de resolver disputas, y mayor eficacia en alcanzar
acuerdos . . . [y] ciertas formas de resoluci6n alternativa de
disputas... pueden tener potencial para reducir el atraso grande
de casos ahora pendientes en algunos tribunales federales en
todas partes de los Estados Unidos, . . . permitiendo a los

22.
Civil Justice Reform Act of 1990 [Acto de Reforma de Justicia Civil de 1990], Pub. L.
No.101-650 § 101, 104 Stat. 5089 (1990).
23.

Acto de Reforma de Justicia Civil § 473(a).

24.

Acto de Reforma de Justicia Civil § 473(a)(6).

25.

Acto de Reforma de Justicia Civil § 102(1-3).

26.
Alternative Dispute Resolution Act of 1998 [Acto de Resoluci6n Alternativa de Disputas
de 1998], Pub. L. No. 105-315 § 1, 112 Stat. 2993 (1998).
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tribunales de procesar sus . . . casos de una manera mds
eficiente. 2 7 Esto concluy6 que mediaci6n habia mostrado
promesa especial y deberia ser considerada, en particular, para su
inclusi6n en el programa 28de Resoluci6n Alternativa de Disputas
("RAD") de cada distrito.

En 1995, la legislatura argentina promulg6 la "Ley de Mediaci6n y
Conciliaci6n, '29 lo cual requiere que casi todos tipos de litigantes en la
Capital Federal de Buenos Aires asisten a mediaci6n. Entre los mayores
racionamientos oficiales para el paso de esta ley estaban:
1) La cantidad desorbitada de casos que, en aumento continuo,
amenazan a derrumbar el sistema legal; y,
2) Cambiar la cultura litigiosa; y,
3
0
3) La inabilidad del estado para proporcionarjusticia.

La ley declara en el articulo 1 que mediaci6n obligatoria, "promoverd
la comunicaci6n directa entre las partes para la soluci6n extrajudicial de la
controversia.,31
El afio siguiente, la legislatura Argentina puso en prdctica la "Ley de
Instancia Obligatoria de Conciliaci6n Laboral" 32 en la Capital Federal, esta
vez para conferir por mandato mediaci6n para disputas de trabajo y de
empleo.33

Ambos paises han basado sus leyes de mediaci6n en la necesidad de
relajar los efectos negativos de altos niimeros de casos sobre los tribunales.
Las leyes de los Estados Unidos se refieren expresamente a altos gastos y
tardanzas, afiadiendo que RAD puede solucionar estos problemas. S61o el
racionamiento argentino se refiere al objetivo de cambiar la cultura legal,

27.

Resoluci6n Altemativa de Disputas § 2 (1-3).

Resoluci6n Alternativa de Disputas § 2(3) ("el crecimiento continuo de programas de
28.
mediaci6n anexados a los tribunales Federales de apelaci6n sugieren que esta forma de resoluci6n
alternativa de disputas puede ser igualmente eficaz en la resoluci6n de disputas en los tribunales
Federales de primera instancia; por to tanto, los tribunales de distrito deberian considerar incluyendo
mediaci6n en sus programas locales de resoluci6n altemativa de disputas").
Ley No 24.573, 25 de octubre de 1995, [28258] Boletin Oficial [B.O.] 1 (Argentina).
29.
30.

Ver SENATOR BRANDA, LA LEY, ANTECEDENTES PARLAMENTARIOS 259, 267 (1995) el

tercer racionamiento es atribuido a Representantes Durafiona y Vedia; id.en 315), citado en FALCON,
supra nota 9, en 13.
31.

Ley de Mediaci6n y Conciliaci6n, art. 1.

Ley No 24.635, 26 de abril de 1996, [28387] B.O. I (Argentina).
33.
La diferencia entre mediaci6n y conciliaci6n es te6rica. Se piensa que el conciliador tiene
mas deriva que un mediador para sugerir soluciones y aplicar presi6n a las partes. Ver COLEIRO Y
ROJAS, supranota 9.
32.
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mientras s6lo la segunda ley de los Estados Unidos reclama ventajas
sustanciales a RAD, aquellos que van mds all de su eficiencia - como la
satisfacci6n de partido e innovaciones. Finalmente, la primer ley de los
Estados Unidos explicitamente asigna responsabilidad de los problemas de
los tribunales a las otras dos ramas de gobierno, asi como a las partes y sus
abogados. Sin embargo, los racionamientos de cada pais son considerablemente similares.
B.

Institucionalizaci6n-Gradosde Obligacidny Centralizacirn

Ambas leyes argentinas confieren por mandato la asistencia categ6rica
a mediaci6n. Articulo 1 de la ley de mediaci6n declara que mediaci6n "con
cardcter obligatorio ... [seri] previa a todo juicio.' '34 Articulo dos excluye
varios tipos de casos del alcance de la ley,35 incluyendo reclamos
controlados por el Ministerio de la Labor.36 Tales reclamos implican
disputas de trabajo que son sujetas al alcance amplio de la ley de
conciliaci6n: "Los reclamos individuales o pluriindividuales que versen
sobre conflictos de derecho de la competencia de la Justicia Nacional de
Trabajo, serin dirimidos con cardcter obligatorio y previo a la demanda
judicial, ante el organismo administrativo creado por el articulo 4 .. .
Asi, mediaci6n es obligatoria y se aplica a la mayor parte de tipos de casos
civiles.
En los Estados Unidos, el Acto de RAD no confiere por mandato la
mediaci6n, pero mds bien requiere que los tribunales de distrito ofrezcan
RAD: "Cada tribunal de distrito de los Estados Unidos autorizard, [no
"mandard"] segfin norma local adoptada bajo la secci6n 2071(a), el empleo
de procesos de resoluci6n altemativa de disputas en todas las acciones
civiles." 38 Cada uno de los noventa y cuatro tribunales de distrito, sin
embargo, puede conferir por mandato la mediaci6n via sus normas
locales. 39 La ley mds aun autoriza a cada tribunal de excluir "casos
especificos o categorias de casos en los cuales el empleo de resoluci6n
34.

Ley de Mediaci6n y Conciliaci6n, art. 1.

35.
Entre los casos
procedimientos relacionados
entidades descentralizadas es
reclamos de herencia. Ley de
36.

excluidos per se estAn: criminales; de divorcio, de separaci6n, y otros
con la familia; aquellos en los cuales el estado o cualquiera de sus
un partido; hibeas corpus y otros desafios a la legalidad de detenci6n; y
Mediacirn y Conciliacirn, art. 2.

Ley de Mediaci6n y Conciliaci6n, art. 2 (1-10).

37.
Ley de Instancia Obligatoria de Conciliaci6n Laboral, art. 1. La agencia en cuestirn, el
Servicio de Conciliaci6n Laboral Obligatoria, estd nombrada en el articulo 4.
38.

Acto de Resoluci6n Alternativa de Disputas § 3(b).

39.
Acto de Resoluci6n Alternativa de Disputas § 4 ("Cualquier tribunal de distrito que decide
requerir el empleo de resoluci6n alternativa de disputas en ciertos casos puede hacerlo s61o con respecto
a mediaci6n, evaluacirn neutra temprana, y, si las partes consienten, al arbitraje").
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altemativa de disputas no seria apropiado," pero requiere que ellos
consulten a un miembro de la asociaci6n de abogados incluyendo al
abogado de los Estados Unidos para su distrito. 40 Asi, casi todo se deja a la
discreci6n de los tribunales de distrito, excepto el que si ofrecerin o no la
RAD en el principio. Mis de la mitad de todos los distritos ofrecian la
mediaci6n antes del 1998, 4' indicando que el Acto de RAD puede tener
relativamente poco efecto sobre la mediaci6n mdis alid que del ya obtenido
por el CJRA. Desde 1999, "programas de mediaci6n [eran] los mas ...
autorizados frecuentemente del programa de RAD. Casi ochenta tribunales
de distrito han autorizado o han establecido por lo menos un programa de
RAD para todo el tribunal. '' 2 El nivel de obligaci6n colocada sobre
litigantes, por lo tanto, depende de las reglas locales en cada distrito.
En consecuencia, cuatro distritos que emplean la mediaci6n seran
examinados-el Distrito del Sur de Nueva York ("NY"), el Distrito
Oriental de Pennsylvania ("PA"), el Distrito Occidental de Oklahoma
("OK"), y el Distrito del Sur de Texas ("TX"). Al momento, PA
categ6ricamente conferia por mandato la mediaci6n, mientras que los otros
tres distritos permitian remisiones obligatorias con grados variantes de
aportaci6n del juez asignado al caso, las partes, y un administrador de RAD.
Esta muestra produce datos sobre una mezcla de tipos de programa de
mediaci6n, que aumenta su representatividad.4 3 Estos programas pueden
haber sido modificados desde 1996, cuando los datos fueron ultimados. Sin
embargo, los datos siguen siendo fitiles para analizar el principio de la
mediaci6n obligatoria en los Estados Unidos y el alcance de variaciones
locales bajo leyes federales aplicables.

40.

Acto de Resoluci6n Altemativa de Disputas § 4(b).

41.

Ver ELIZABETH PLAPINGER Y DONNA STIENSTRA, FED. JUD. CTR. [FJC] [CENTRO

JUDICIAL FEDERAL], ADR AND SETTLEMENT IN THE FEDERAL DISTRICT COURTS: A SOURCEBOOK FOR
JUDGES & LAWYERS [RAD Y ACUERDO EN LOS TRIBUNALES DE DISTRITO FEDERALES: UN LIBRO DE

INFORME PARA JUECES Y ABOGADOS] 4 (1996), un proyecto conjunto del Centro Judicial Federal y el
Instituto
CPR
Resoluci6n
de
Disputas,
disponible
en
http://www.fjc.gov/public/home.nsf/autoframe?openform&url_r=pages/556&url_l-index.
No estd
cierto cuantos distritos ofrecen mediaci6n actualmente.
42.

New Law Authorizes ADR In All District Courts [Ley Nueva Autoriza RAD en todos los

Tribunales de Distrito], 31 THE THIRD BRANCH [LA TERCER RAMA], No 2, febrero de 1999, en

http://www.uscourts.gov/ttb/feb99ttb/newlaw.html.
43.
Aunque la proporci6n exacta de la mediaci6n obligatoria a la opcional en todos los
distritos estA desconocida, se sabe que ambos tipos existen. En consecuencia, la muestra que he
seleccionado es mis representativa de mediaci6n obligatoria en los Estados Unidos que una muestra
todo voluntaria o toda obligatoria. Los datos estin datados, sin embargo, habiendo sido colectados de
1992 a 1995. Datos estadisticos mis recientes acerca del empleo de mediaci6n por tribunales de distrito
no podian ser encontrados.
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La mitad de todos los casos civiles presentados en PA son
seleccionados al azar para la mediaci6n, con un nfimero de excepciones. 44
Una excepci6n incluye cualquier caso donde un juez ha determinado que es
inadecuado para la mediaci6n. 45 En NY, remisi6n obligatoria a la
mediaci6n es permitida en casos que no implican ninguna cuesti6n mas que
la responsabilidad de dafios.4 6 El juez, y un abogado del personal, revisan
el caso y discuten la mediaci6n con las partes durante una conferencia
inicial.47 Las partes pueden hacer una petici6n ad hoc al tribunal para la
exclusi6n de mediaci6n.48 Tal petici6n es innecesaria en el programa de
OK donde, a pesar del poder de remisi6n obligatorio, las remisiones
tipicamente requieren el consentimiento de todos las partes.49 Este
consentimiento puede ser dado en la conferencia donde el juez, el
administrador de RAD y los abogados "discuten si la mediaci6n es
apropiada para ese caso." 50 En TX, se requiere que los abogados de ambos
lados discutan la RAD con sus clientes y entre ellos mismos antes de la
conferencia inicial. 5 1 Las partes informan entonces al tribunal de los
resultados de esta discusi6n en cual momento el juez asignado puede
requerir que el caso sea mediado 2 Las partes son permitidas a hacer una
petici6n para remisi6n a la mediaci6n .5
1.

LEs la mediaci6n aiin parte de la Resoluci6n
"Alternativa" de Disputas?

Las leyes federales de ambos paises son fundamentalmente similares,
en que ellos formalmente institucionalizan la mediaci6n en la sistema de
justicia y tienen la concurrencia obligatoria en cuenta. La mediaci6n ahora
funciona junto a la litigaci6n como un mecanismo por el cual el estado
resuelve conflictos traidos por sus ciudadanos. Una especie de sistema
judicial mixto existe ahora en Argentina y los Estados Unidos. Como
44.
Ver PLAPINGER Y STIENSTRA, supra nota 41, en 241 (detallando los tipos de casos
excluidos de lamediaci6n, incluyendo "casos de Seguro Social, casos en los cuales un preso es un
partido, . . . casos de asbesto, o cualquier caso que un juez determina no es conveniente para
mediaci6n").
45.

Id.

46.

Id. en 199.

47.

Id.

48.

Id.

49.

PLAPINGER Y STIENSTRA, supra nota 41, en 234.

50.

Id.

51.

Id.en 271.

52.

Id.

53.

Id.
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consecuencia, la mediaci6n apenas merece de ser incluida en la agrupaci6n
de RAD debido a la inexactitud de la palabra "alternativa" que se le aplica.
Es ahora una alternativa s6lo en el sentido que esto es usado en vez de otro
sistema, no porque su uso lleva el conflicto a un dominio informal fuera de
la esfera de poder estatal. Ademds, en Buenos Aires y aquellos distritos de
los Estados Unidos que confieren por mandato la mediaci6n, esta no es
alternativa en absoluto, pero mis bien el modo dominante para muchos
tipos de casos. Por consiguiente, para esos casos seleccionados para la
mediaci6n, el pleito desempefia ahora el papel de un mecanismo alternativo
para la resoluci6n del conflicto.
A pesar de la dominaci6n de la mediaci6n, una escala deslizante de
obligaci6n es evidente en los varios procesos empleados para la selecci6n
del caso. El primer tipo de regla puede ser liamado "mediaci6n por
mandato legislativo." Argentina ha establecido una regla categ6ricamente
obligatoria que no le permite discreci6n a jueces, partidos, o
administradores.54 La segunda mds regla obligatoria presupone que la
mediaci6n ocurriri, pero el juez tiene poder optativo que puede se puede
Ilamar "presunci6n con optativo judicial." En este sentido, la regla de PA
se acerca al grado argentino de obligaci6n general, pero permite el juez
asignado remover un caso con su propia discreci6n. Finalmente, los
procedimientos de mediaci6n en NY, OK, y TX establecen una regla de
'consulta antes de la mediaci6n,' mientras que todos los distritos mantienen
el poder de remisi6n obligatorio. Asi, cada distrito consulta con las partes y
sus abogados sobre la conveniencia de su caso para la mediaci6n, pero al
final se puede requerir la mediaci6n, a pesar de objeciones. Si, en prdctica,
jueces en NY, OK, y TX rutinariamente confirieran por mandato la
mediaci6n a pesar de objeciones de las partes y sus abogados, podrian
etiquetar la regla resultante de 'mediaci6n por mandato judicial,' en vez de
consultiva. Las varias normas se diferencian mis en trminos del grado al
que permiten a las partes y sus abogados que influyen en el tipo de proceso
al cual serdn sujetos sus casos. Aquellos que permiten para mayor
aportaci6n de partido son los mds consensuales, y, no trivialmente,
mantienen la mayor consistencia con la teoria de mediaci6n.
2.

Sobre la probabilidad de aceptaci6n cultural

El establecimiento de un sistema mixto via obligaci6n levanta
preocupaciones sobre la imparcialidad, la justicia, y la percepci6n popular.
Estas preocupaciones son menos agudas en los Estados Unidos donde la
mediaci6n tiene no s6lo una historia larga, pero tambi6n un proceso
54.
mediados.

Parte de su naturaleza categ6rica estA en especificando ex ante cuales casos no serin
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descentralizado puesto en prdctica que permite la aportaci6n de las partes y
abogados. Por lo menos, las partes tienen la posibilidad de ser escuchadas
en tres de los cuatro programas muestreados de los Estados Unidos antes de
que la mediaci6n sea conferida por mandato en su caso. Pero en Argentina,
donde se puede esperar que la cultura legal y social sea menos
acostumbrado o, en el peor de los casos, menos bienvenida a la mediaci6n,
las partes no tienen ninguna posibilidad de ser oidos. Esto es esencialmente
un "rumbo sin salida," en que el no tener oportunidad de ser escuchado es
de hecho consistente con la cultura legal argentina. Sin embargo, el hecho
que la mediaci6n es de pedigri extranjero y fue establecido con aportaci6n
significante de expertos extranjeros y presagios de instituciones financieras
multilaterales va en contra de la aceptaci6n por la cultura argentina social,
en la cual la influencia extranjera es casi mundialmente pensada a ser
egoista e hist6ricamente injusta. 55 Ademts, los Argentinos desconfian sus
56
propios dlites quienes, cemo una clase social, son infamemente corruptos.
No obstante esto, Gladys Alvarez y Elena Highton, dos jueces
instrumentales en la importaci6n de mediaci6n de los Estados Unidos y el
disefio de la ley de mediaci6n, predijeron que las virtudes de mediaci6n
"[C]uando nuestra ciudadania
criarian aceptaci6n en la poblaci6n:
comprenda lo que es la mediaci6n,... no seri necesario que sea obligatoria
sino que sea voluntaria. ' 57 La misma idea fue apoyada por un importante
figura de mediaci6n en los Estados Unidos: "'Creo que hay una distinci6n
clara entre la coacci6n a mediaci6n y la coacci6n en la mediaci6n ... La
primera, en mi opini6n, es ... una soluci6n temporaria para el problema
creado por el hecho que cuando la gente usa la mediaci6n, estdin muy
contentos con ella... pero como nuestro sistema estA muy orientado hacia
el tribunal y el juicio, la gente no sabe de las ventajas de mediaci6n y como

55.
Ver, p. ej., EDUARDO GALEANO, LAS VENAS ABIERTAS DE AMtRICA LATINA (1974).
Durante el derrumbe econ6mico reciente en Argentina, hasta miembros del Banco Mundial y el Fondo
Monetario Intemacional [FMI] condenaron a sus instituciones por la aplicaci6n de recetas estfindares sin
cuidado para condiciones locales.

56.
Esta declaraci6n seria un sujeto apropiado de "aviso judicial," como hay menos elementos
mis obvios de la cultura Argentina. Por ejemplo, la mera menci6n de Carlos Menem, quien sirvi6 como
el Presidente durante los afios 1990, provocari la palabra "ladr6n" en casi toda respuesta local. Ademis,
esa respuesta seria correcta tdcnicamente. Ver, p. ej., Uki Goni, Menem Bows Out of Racefor Top Job
[Menem Se Retira de la Carrerapara la Posici6n Alta], GUARDIAN UNLIMITED [EL GUARDA SIN
LIMITE], 15 de mayo de 2003, en http://www.guardian.co.uklargentina/story/0,11439,956213,00.html
(describiendo la declaraci6n del presidencial actual que "negocio grande ... habia "devastado" al pais
bajo la presidencia corrupta de 10 afios bajo el Sr. Menem...").
Elena I. Highton y Gladys S. Alvarez, Mgtodos RAD - La Mediaci6n Obligatoria en la
57.
Ley 24.573, LIBRA No 6, en 14 (primavera 1997)
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consecuencia en sistemas voluntarias no la eligen suficientemente.' '' 58 Los
comentarios de defensores influyentes de mediaci6n de ambos paises
muestran fe en el proceso de mediaci6n si mismo, en su valor y la
probabilidad que la gente en cada pais percibird ese valor. Ambos
argumentos toman una forma paternalista, abogando no s6lo el deseo de
cambio legal, pero tambirn que es inevitable que la gente, una vez que estrn
forzada, cambiard su comportamiento en la manera deseada.
La Secci6n siguiente evahia si algitn tipo de racionamiento para la
mediaci6n obligatoria-principalmente, la eficiencia y el cambio de la
cultura legal-es alcanzado en prictica. Tambidn, el empleo de datos
num6ricos permiten ver cuales otros efectos se alcanzan.
IV. MEDIACION EN PRACTICA: INCENTIVOS Y SUS CONSECUENCIAS

Las leyes de ambos paises fueron previstas para relajar la lista de casos
a ser juzgados por el tribunal y promover la eficiencia en el procesamiento
de disputas. Esta Secci6n muestra que ambos paises han alcanzado estos
objetivos en un sentido estrecho.
Ellos han desviado un niimero
significante de casos del camino de adjudicaci6n.
Sin embargo, la
eficiencia es un concepto insuficientemente desagregado-es decir,
cualquier definici6n de eficiencia contiene asunciones implicitas. En
consecuencia, debe ser preguntado, 'iPara quien es eficiente la ley?' y
'Para qu6 objetivo especifico (o valores) es eficiente la ley?' Esta Secci6n
muestra que la mediaci6n cambia el equilibrio de poder y es eficiente para
los tribunales. Lo que sigue es un comentario sobre qud tipo de eficiencia
es alcanzado, como es alcanzado, y que consecuencias inmediatas no
planeadas han tenido lugar por alcanzar la eficiencia en esta manera.
A.

Un Tipo de Eficiencia-Sirviendoa los Tribunales

Recuerde el grado a cual la justificaci6n para la mediaci6n obligatoria
en ambos paises se bas6 en la reducci6n de costos de corte y la demora.5 9
Aunque las estadisticas no son disponibles para Argentina, estudios sobre
los distritos en los Estados Unidos disputan el reclamo que los costes de
corte y la demora eran agudos en el periodo donde Congreso hizo sus
conclusiones iniciales sobre la lista pesada de casos a ser juzgados por el
tribunal. Primero, hasta desde 1990, casi el noventa y cinco por ciento de
casos civiles presentados ante el tribunal federal llegaron a un acuerdo antes

58.
Frank E. Sander et al., Judicial (Mis)Use of ADR? A Debate [i(Mal)Uso Judicial de la
RAD? Un Debate], 27 U. TOL. L. REV. 885, 886 (1996).
59.

Ver supra Secci6n II.
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del inicio del caso.6 ° Segundo, el nimero de casos criminales y civiles
presentados cada afio en el tribunal federal fue reducido por 36,000 de 1985
hasta 1993 .61 Tercero, y la mds indicativa del atestamiento del tribunal, el
nflmero de casos por juez federal por afio ha bajado a[n mds bruscamente
en el mismo periodo, hiendo de 476 a 354.62 La disminuci6n en el nimero
de casos por juez ha sido auin mas significante, cayendo de los cuarentas
altos en los afios 1970 a treinta y uno en 1992.63 Finalmente, en t6rminos
a
de la demora de tribunal, el "tiempo promedio de presentaci6n
64
disposici6n" cay6 de nueve a ocho meses en el mismo periodo.
Asumiendo que El Congreso fue consciente de estas estadisticas,
entonces la palabra "costos" deberia ser acentuada en la evaluaci6n de su
apoyo a la mediaci6n sobre la base que "costos y demora . . . deben ser
considerados.,, 65 Asimismo, la historia argentina legislativa se refiri6 a una
"cantidad exorbitante de causas en aumento, que harian colapsar la
justicia. ,6 6 La causa pr6xima de tal derrumbamiento tendria Atimamente
una naturaleza monetaria. De otra manera, Lpor qud no emplear a mds
Como sera ilustrado
jueces y construir mds salas de tribunal?
posteriormente, las leyes de mediaci6n de ambos paises realmente desvian
casos y le ahorra dinero al estado.
1.

indices de acuerdo conforme a las leyes de mediaci6n

En abril de 1995, la ley de mediaci6n argentina entr6 en efecto. Entre
ese tiempo y octubre de 1998, 103,421 casos fueron presentados para la
mediaci6n en el Ministerio de la Justicia, la autoridad reguladora en este
asunto.67 El nfimero total de casos mediados en este periodo de tiempo de
60.
Ellen J. Pollack y Edward Felsenthal, PrivateCivil Cases in Federal Courts Rarely Reach
Trial [Casos Civiles Privados en Tribunales FederalesRaras Veces Van a Juicio], WALL ST. J., 27 de
junio de 1990, en B2.
61.

Sander et al., supra nota 58, en 889.

62.

Id.

63.

Id.

64.

Id.

65.

Ver Acto de Reforma de Justicia Civil §102(1).

66.

Ver FALC6N, supra nota 9, en 13 citando a BRANDA, supra nota 30.

Del nhimero total de los casos presentados, 34,146 casos (33% del total) no fueron
67.
mediados principalmente debido a la ausencia del demandado (17,015 casos) y la dificultad de notificar
a las partes de la sesi6n de mediaci6n (9,417 casos). Otros motivos para el fracaso de estos
procedimientos obligatorios para ocurrir eran la ausencia del demandante (1,785 casos), la decisi6n del
demandante o el demandado de no participar (1,405 y 1,539 casos, respectivanente), y la ausencia de
consejo legal de las partes (421 casos). Las estadisticas hasta este punto viene del MINISTERIO DE
JUSTICIA, DIRECC1ON NACIONAL

DE MEDIos ALTERNATIVOS DE RESOLUCI(N DE CONFLICTOS,

INFORME ESTADiSTICO, MEDIACIONES OFICIALES (Ningin alto o niimeros de piginas estAn enumerados
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3.5 afilos fue 69.275. De estos 69,275 casos, 29,951 (43%) alcanzaron un
acuerdo mediado y 39,324 (57%) no lo alcanzaron. La estadistica mds
grande es que 29% del total de los casos desviados del tribunal y
presentados en el Ministerio de la Justicia fueron resueltos en la mediaci6n
(29,951 casos acordados de 103,421 presentados).68 La ley de conciliaci6n
caus6 esencialmente el mismo indice de acuerdo: 31%, o 10,677 casos
acordados de los 34,887 mediados de 1997-1998.69
indices de acuerdo ms altos fueron obtenidos en los Estados Unidos,
extendidndose de 21%-60% en los cuatro distritos de los Estados Unidos
inspeccionados.7 ° El promedio de estos cuatro indices es 47%.71 Esa
minoria de litigantes que llegan a acuerdo en la mediaci6n no parece ahorrar
dinero o tiempo. En dos de los cuatro programas de mediaci6n que fueron
estudiados, la mediaci6n caus6 un aumento en horas de trabajo del abogado
(veinticinco horas en un programa y quince horas en el otro) comparado con
el litigio. Este aumento fue equilibrado por disminuciones casi iddnticas en
los otros dos programas.72 De acuerdo con estos nfiimeros, casos referidos a
la mediaci6n tomaron, en general, apenas tanto tiempo para resolverse
como casos comparables que fueron litigados.73
Con respeto a la prevenci6n del inminente derrumbamiento del sistema
judicial en Argentina, mediaci6n demostr6 ser capaz de resolver
aproximadamente 40,000 casos y desviar hasta ms que de otra manera
en el documento, el cual me fue dado durante mi visita al Ministerio de Justicia) (en archivo con el
autor).
68.
Lamentablemente, no hay ninguna informaci6n completa en cuanto a satisfacci6n
disputante con el proceso o con los acuerdos; sin embargo, el acuerdo general bdsico en cuanto a los
acuerdos si mismos es que son casi completamente monetarios en naturaleza.
69.
Un acuerdo fue alcanzado en 13,519 del n(imero total de casos (34,887), y de aquellos
13,519 acuerdos, 10,677 fueron dados estado legal por el Ministerio de Labor. Dos mii ochocientos
cuarenta y dos de ellos, parecen, ignorar normas legales bfsicas. Por lo tanto, el indice de acuerdo pars
dste periodo de un afio fue 39%, pero 2,842 de estos fueron juzgados ilegales y asi el indice de acuerdo
ultimadamente fue 31%. Ver Acuerdos Laborales, CLARN DIGITAL, 16 de septiembre de 1998, en
Economia, en http://old.clarin.com/diario/98/09/16/.
70.
NY.

Los indices de acuerdo individuales eran: 21% en PA, 48% en OK, 59% en TX y 60% en

Ver JAMES S. KAKALIK ET AL., AN EVALUATION OF MEDIATION AND EARLY NEUTRAL

EVALUATION

UNDER THE CIVIL JUSTICE REFORM

ACT [UNA EVALUACI6N DE MEDIACION Y

EVALUACION NEUTRA TEMPRANA CONFORME AL ACTO DE REFORMA DE JUSTICIA CIVIL] (Rand Corp.

(Corporaci6n RAND] 1996).
71.
Aunque considerablemente mis alta que el indice de acuerdo en Argentina, el nfimero de
casos en la muestra estadounidense es considerablemente inferior: Casos totales mandados a mediaci6n
en 1996 fueron 100 en NY, 150 en OK, 300 en TX y 500 en PA. Ver id. Incluso si estos datos fueran
extrapolados al periodo de 3.5 atos medido en Argentina, los nfirneros no pueden compararse con
aquellos en Argentina, pero esto es insignificante para los objetivos de mi anilisis.
72.

Id. en 36.

73.

Id. en 34.
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hubieran acudido a los tribunales. Por lo tanto, la mediaci6n realmente
ahorr6 tiempo a los tribunales y redujo el atraso que es rumoreado que
sufren. Lo mismo se puede decir de los distritos de los Estados Unidos ya
que ellos tienen control ad hoc de su poder de remisi6n. Si ellos comienzan
a sufrir de atrasos, ellos solo tendrdn que mandar mds casos a la mediaci6n.
El mecanismo es completamente autorregulador y discrecional.
2.

Altos indices de acuerdo no implican eficiencia para las partes

Las figuras ya discutidas tambi6n indican efectos de las leyes sobre
demora y costos sufridos por los disputantes que han sido forzados a asistir
mediaci6n. A pesar de reducir el atraso de tribunal, la mediaci6n en
Argentina y los distritos de los Estados Unidos ha complicado la situaci6n
del 69-70% y el 53%,74 respectivamente, de los casos que vienen bajo su
jurisdicci6n. Esto significa una p6rdida financiera y temporal para 6sos
implicados en el conflicto y un aumento general de la burocracia para la
mayor parte de participantes, sobre todo de Argentina. Puede que la
mediaci6n en Argentina ahorre tiempo y dinero para una minoria de las
partes que llegan a un acuerdo en la mediaci6n y reduzca la cantidad de
casos escuchados en el tribunal por lo menos ese mismo porcentaje (y
probablemente mis), pero esto no ahorra tiempo o dinero en los distritos de
los Estados Unidos inspeccionados.75 Una parte significante de aquellos
casos no acordados por la mediaci6n en ambos paises probablemente no
procedieron al tribunal, ya que algunos partidos agotan sus recursos
financieros y temporales en llegar a y participar en procedimientos de
mediaci6n. Todavia otros atin pueden alcanzar un acuerdo despu6s de la
mediaci6n pero antes de la fecha de corte. El aumento de burocracia es una
en
causa grave para preocupaci6n en ambos paises, pero sobre todo
76
Argentina donde la pobreza es mdus severa que en los Estados Unidos.

74.
Estos porcentajes se refieren a los casos que no llegan a acuerdo en mediaci6n. La
inferencia que delineo es debilitada por la posibilidad que algunos de estos casos llegan a acuerdo a
consecuencia de mediaci6n, pero no durante la sesi6n de mediaci6n si misma. Estas resoluciones tardias
no serian reflejadas dentro de los datos en que confian hasta este momento.
75

Ver nota 78, infra.

76.
Considere, por ejemplo, que 10% de aquellos empleados en Buenos Aires y Gran Buenos
Aires hacen 110 d6lares por mes, y 80% de los empleos creados mis recientemente son temporarios y
pagan un promedio de 176 d6lares por mes. Afin, el costo de vida es facilmente comparable a cualquier
ciudad estadounidense mayor. Ver Diego Schurman, Grave Situaci6n de los Carenciados: Pobres los
Pobres, PAGINA 12, 11 de enero de 1999, en 3, disponible en http://old.pagina12web.com.ar/1999/9901/99-01-11/pagO3.htm (citando datos de un trabajo de la consultora EQUIPOS DE INVESTIGACI6N
SOCIAL [EQuIs], ENCUESTA PERMANENTE DE HOGARES DEL INDEC DEL PRIMER TRIMESTRE DEL AINO
1998 SOBRE DISTRIBUCION NACIONAL DE INGRESOS, sobre distribuci6n nacional de ingresos).
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3.

Mediaci6n ahorra dinero para los tribunales

Los datos muestran que tribunales de los Estados Unidos estn
Informaci6n como la que sigue
ahorrando dinero-mucho dinero.
seguramente hubiera sido persuasiva en Argentina y probablemente
resultaria persuasivo para cualquier otro pais que contempla la recepci6n de
mediaci6n. De los cuatro distritos de los Estados Unidos inspeccionados, el
coste total mds alto por caso mandado a la mediaci6n fue 490 d6lares, un 310% del costo de litigio por litigante, que se extiende de 5000 d6lares a
17,000 d6lares. 77 Los cuatro distritos inspeccionados refieren un promedio
de 360 casos por afto a la mediaci6n. El promedio de acuerdo fue 47%, 169
casos legan a acuerdo en la mediaci6n. Asumiendo un promedio de costos
de litigaci6n de 10,510 d6lares por litigante, los distritos ahorran 1,776,190
d6lares por afio. En casos que no llegan a acuerdo y proceden al litigio,
presupuestamente el tribunal gasta unos 490 d6lares suplementarios (en
cima de los costos de litigaci6n por caso). La pregunta relevante, entonces,
es cudntos casos referidos a la mediaci6n deben ilegar a un acuerdo para
que los tribunales ahorren dinero. Incluso si un 5% de casos ilegaran a un
acuerdo en la mediaci6n, el tribunal ahorraria aproximadamente 13,000
d6lares por afio, a pesar de la necesidad de pagar por la mediaci6n y costos
de litigaci6n en el 95% restante de casos.78 Ademis, algiin grado de
rozadura entre casos seguramente existe, considerando el tiempo y dinero
gastados en la mediaci6n. Aunque estos cdlculos no incorporen el coste de
fundaci6n y mantenimiento de un programa de mediaci6n, los costes de
iniciaci6n eran insignificantes, haciendo un promedio solo de 33.250
d6lares (aproximadamente equivalente al coste a los tribunales de pleito
Los gastos de
para tres litigantes) en los distritos contemplados.
mantenimiento son desconocidos, por son probablemente bajos.
A pesar de las probabilidades razonables estadisticas de los disputantes
de los Estados Unidos de alcanzar un acuerdo en la mediaci6n, el tiempo
promedio y el dinero gastado en la mediaci6n por las partes no varia
considerablemente del tiempo promedio y el dinero que se gastan en
litigaci6n.7 9 Asi, las partes que no llegan a un acuerdo en la mediaci6n y
proceden a la litigaci6n gastan aproximadamente dos veces mis de recursos

77.

KAKALIK ET AL., supranota 70, en 39.

78.
Cinco por ciento de 360 es 18. Evitando gastos de litigaci6n en 18 casos traduce a un
ahorro de 180,360 d6lares (reste el costo de litigar esos casos - $189,180 - del costo de mediarlos 8,820 d6lares). El costo de mediar los 342 casos restantes es 167,580 d6lares. 180,360 d6lares 167,580 d6lares = aproximadamente 13,000 d6lares (bastante cercano para mis objetivos).
79.
KAKALIK ET AL., supra note 70, en 34-36 (comparando la mediana de dias a disposici6n y
horas medias de abogado en casos mediados en PA, OK, TX, y NY con casos de comparaci6n litigados
en los mismos distritos).
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financieros y temporales que las partes que proceden directamente a la
litigaci6n. Algunos partidos, sin embargo, pueden esperar no litigar atdn
cuando ellos no alcanzan un acuerdo en la mediaci6n.
Asi, es
econ6micamente racional para tribunales de los Estados Unidos de requerir
mediaci6n mientras el indice de acuerdos mds el indice de desgaste afiaden
al menos cuatro o cinco por ciento total de casos a la lista de casos a ser
juzgados por el tribunal.
Si uno asume que los objetivos primarios de las leyes de mediaci6n
son de ahorrar tiempo y reducir el atraso, como es reflejado en las historias
legislativas, entonces podemos decir que la mediaci6n obligatoria ha sido
eficiente para los objetivos de los tribunales. Si uno asume, sin embargo,
que los tribunales existen para asegurar justicia de alta calidad, eficiente
para los ciudadanos que ellos sirven, entonces la conclusi6n no estd del todo
tan clara. Sin embargo, el hecho de que acuerdos no fueron alcanzados en
la mayoria de casos no significa necesariamente que el proceso si mismo no
ayud6 a los disputantes a entenderse el uno al otro y facilitar una futura
resoluci6n a su conflicto.
Ain asi, estudios sugieren que esto es
improbable.80 En suma, estamos dejados para reflexionar las maneras en
que los tribunales y las partes tienen intereses opuestos, y a preguntar si el
balance 6ptimo entre esos intereses ha sido realizado.
4.

Tribunales y partidos como actores con intereses yuxtapuestos

La calculaci6n de los Estados Unidos expone la tensi6n econ6mica
inherente entre tribunales y disputantes, ya que un sistema en el cual el 95%
de litigantes tuvieron que intentar la mediaci6n antes de obtener acceso a la
litigaci6n impondria una carga desproporcionada temporal y financiera
sobre los litigantes. Desde luego que la realidad es menos desastrosa que
esto, dado el indice de acuerdo de cuarenta y siete por ciento.
Considerando el cdlculo econ6mico de arriba, uno, sin embargo, debe intuir
una buena fe enorme a los tribunales para creer que ellos s6lo seleccionardn
para la mediaci6n casos que probablemente se beneficiaran de el. Los
incentivos econ6micos de los tribunales presagiarian para remisiones
indistintas y abundantes a la mediaci6n. Las leyes categ6ricas de Argentina
ejemplifican tales remisiones.
Incluso si todos los casos referidos a la mediaci6n llegaran a alcanzar
un acuerdo, sin embargo, esto no habla a la satisfacci6n de valores no
econ6micos-como, la calidad de justicia recibida, el mantenimiento de
libre albedrio, o la presencia de exterioridades, positivas o negativas, no
incorporados en el cilculo econ6mico. Estos valores no econ6micos

80.

Ver infra Secci6n IV (B).
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emergieren a trav~s de un examen de los mecanismos que producen altos
indices de acuerdos en ambos paises.
B.

Alcanzando Altos indices de Acuerdo

Aunque los tribunales en ambos paises ahorran dinero incluso si
relativamente pocos casos legan a un acuerdo, ellos intentan ahorrar lo mas
dinero posible. Los ahorros, por supuesto, en la misma proporci6n a el
numero de casos que Ilegan a un acuerdo con mediaci6n.
1.

Incentivos para mediadores-la neutralidad perdida

En Argentina, la lista de pago que gobierna la compensaci6n del
mediador dispone un incentivo poderoso para la mediaci6n directiva-es
decir, para el comportamiento del mediador intentado a producir un acuerdo
entre las partes. La escala salarial para los mediadores depende de la
cantidad de dinero implicado y si las partes alcanzan un acuerdo. 81 En caso
de un acuerdo, las partes comparten los costos y deben pagar al mediador en
la sesi6n de mediaci6n.82 Si las partes no alcanzan un acuerdo, el mediador,
para recibir su pago, tiene que esperar hasta que el juicio concluya y luego
presentarse para recibir su pago del partido vencido, que tambi~n es
responsable de pagar los honorarios de abogados de ambos lados.83
Mediadores pueden recibir una compensaci6n nominal de quince d6lares de
un fondo especial establecido conforme a la ley. 84 Una vez que el conflicto
es resuelto a traves de la litigaci6n, el mediador tiene la responsabilidad de
solicitar el pago para los servicios que ellos dieron algfin dia en el pasado
potencialmente distante. Varios mediadores comentaron que ellos habian
endurado problemas en recogiendo sus honorarios bajo tales circunstancias.
En ocasiones mfiltiples, atestigdi6 al mediador aconsejar partidos poco
dispuestos de participar en la mediaci6n que un juicio puede durar afios y
que un acuerdo mediado estd en sus intereses mejores por solo esa raz6n.

Listas de pago para mediadores en la Icy de conciliaci6n son mucho mis neutras. Ley de
81.
Obligatoria de Conciliaci6n Laboral, arts. 12-13.
150 d6lares en acciones en las cuales el reclamo es 3,000 d6lares o menos, y 300 d6lares
82.
donde el reclarno excede 3.000 d6ares. Mis recientemente, una tercer escala de pago fue afiladida: 600
d6ares si el caso Ilega a un acuerdo por mis de 6.000 d6lares. Ver Decreto del Presidente sobre
Mediaci6n y Conciliaci6n, Decreto No 1021/95, 28 de diciembre de 1995, [28301] B.O. 8, en art. 26
(Argentina). El hecho de que las partes tienen que pager al mediador al final de una sesi6n de mediaci6n
que ha producido un acuerdo estA establecido por el articulo 21.4 del Ley de Mediaci6n y Conciliaci6n.
Decreto del Presidente sobre Mediaci6n y Conciliaci6n, art. 26; Ley de Mediaci6n y
83.
Conciliaci6n, art. 21.3.
84.
Decreto del Presidente sobre Mediaci6n y Conciliaci6n, arts. 26 y 28; Ley de Mediaci6n y
Conciliaci6n, art. 21.
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Preguntas aparte de exactitud, tal consejo debe ser escudrifiado dado los
intereses financieros de los mediadores en el asunto. Y asi, surge una
cuesti6n sobre a qu6 punto estin dispuestos a ir los mediadores para
asegurar ilegar a un acuerdo.
En los distritos de los Estados Unidos, las escalas de salarios de
mediadores no presagian en favor de acuerdos. De hecho, el esquema de
pago por hora en OK8 5 y TX8 6 le da incentivo a los mediadores para
prolongar las mediaciones, pero es neutral en cuanto a un acuerdo. Los
mediadores en NY8 7 y PA88 sirven pro bono y, por lo tanto, pueden procurar
de disponer rdpidamente de la mediaci6n, si a trav6s de un acuerdo o de
alentar a las partes a considerar litigaci6n. S61o la primera es realista. Una
reputaci6n para conciliar muchos casos concede gran prestigio a un
mediador y es racional asumir que los que se ofrecen para mediar
mantienen opiniones favorables del proceso. Por lo tanto, s6lo un incentivo
modesto para un acuerdo emana de escalas de salarios de mediadores en los
tribunales de los Estados Unidos inspeccionados. Semejantemente, el
hecho de que en algunos casos solamente se permiten mediaci6n por
abogado no implica que hay una alta presi6n para llegar a un acuerdo s 9
Una mayor fuente de presi6n para acuerdos puede ser ejercida por
jueces asignados a los casos que se remiten a la mediaci6n. El C6digo de
Modelo de Conducta Judicial de la Asociaci6n Americana de Abogados
declara que "[un] juez debe animar y procurar facilitar un acuerdo, pero las
partes no deben sentirse obligados de rendir su derecho de tener su
controversia resuelta por los tribunales." 90 Estudios y juicios de tribunales
sugieren que jueces rutinariamente sobrepasen estas fronteras de modos
espantosos, incluyendo sancionando a partidos por "el fracaso de llegar a un
acuerdo antes de un plazo final . . . [o] hacer una oferta de acuerdo" y
emitiendo varios tipos de advertencias durante conversaciones de acuerdo. 9'

85.

PLAPINGER Y STIENSTRA, supra nota 41, en 235-36.

86.

Id.en 273.

87.

Id.en 200.

88.

ld en 242.

89.
Ver Ley de Mediaci6n y Conciliaci6n, art. 16. Entrenamiento legal causaria que
mediadores enmarcarian elconflicto en terminus legales, en vez que psicol6gico u otros tdrminos. No es
claro si elfoco en derechos legales y hechos concretos conducirian al llegar a acuerdo en vez que foco
en problemas subyacentes. En cualquier caso, el entretenimiento en mediaci6n recibido por abogados
quien se hacen mediadores podrA contrariar latendencia hacia ellegalismo a cierto grado.
90.
Vision

of

Comentario a Canon 3A(5) y 3B(8) (2000), citado en Nancy A. Welsh, The Thinning
Self-Determination in

Institutionalization?

Court-Connected Mediation:

The

Inevitable

Price of

[La Visi6n disminuida de Autodeterminaci6n en Mediaci6n Obligada por

Tribunal: ZEl Precio Inevitable de Institucionalizaci6n?],6 HARv. NEGOT. L. REV. 1, 64 (2001).

91.

Id.en 64-66.
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Un estudio encontr6 que aproximadamente el diez por ciento de jueces que
responden a una revisi6n admiten a "'intervin[iendo] agresivamente - a
trav6s del empleo de presi6n directa' en un acuerdo. ' '92 Aunque una
conferencia judicial de acuerdo sea un procedimiento separado de
mediaci6n, este comportamiento deberia levantar preocupaciones para
como los jueces manejan casos enviados a la mediaci6n. Considerando que
"mediaci6n obligada por tribunal ahora a menudo Ileva 'una semejanza
misteriosa a la conferencia de acuerdo anfitrionada juridicamente,"' 93 puede
ser visto como teniendo el mismo objetivo por jueces. Seria posible, por
ejemplo, antes de que el caso entrara en la mediaci6n para un juez de
animar a las partes a ilegar a un acuerdo.
Asi, la politica de conveniencia judicial ha conducido a procesos de
mediaci6n parciales por disefio-sobre todo en Argentina--que, en turno,
sugiere que las funciones facilitativas y transformables de la mediaci6n
serdn representadas insuficientemente en prictica. Dados sus incentivos, no
se puede decir que los mediadores en Argentina son neutrales. Aunque no
necesariamente parcial a favor de un partido o el otro, su propio inter6s
financiero necesariamente los predispone a alentar el acuerdo,
independientemente de los t6rminos por los cuales es alcanzado. En los
Estados Unidos, s6lo presiones suaves hacia un acuerdo son ejercidas por
mediadores, pero los jueces pueden influir en el proceso por su relaci6n a
las partes y a trav6s del acto de referir el caso a la mediaci6n. Si ellos no
legan a un acuerdo en la mediaci6n, partidos y sus abogados pueden
sentirse como si ellos desaflan o decepcionan al juez quien los asign6 a la
mediaci6n, y por consiguiente, sus probabilidades de prevalecer en la
litigaci6n declinan.
Coacci6n a la mediaci6n es una cosa; coacci6n en la mediaci6n es
otra. 9 4 La mediaci6n obligatoria obliga a las partes a sentarse cara a cara y
ver si una base para una soluci6n amigable existe entre ellos. Aunque esto
pueda parecer superfluo, muchos partidos de la mayor parte de acciones
legales pueden no haber tornado el tiempo o no haber hecho el esfuerzo de
ver si la litigaci6n es necesaria. Asumiendo pocos apoyos culturales,
coacci6n a la mediaci6n parece un ejercicio vdlido de poder legislativoalentando simplemente conversaciones de acuerdo, pero no requiriendo a
partidos a alcanzar un acuerdo. Coacci6n en la mediaci6n, sin embargo, va
92.
Ver id. en n. 270, citando Daisy Hurst Floyd, Can the Judge Do That? - The Need for a
ClearerJudicialRole in Settlement [iPuedeHacer Eso el Juez? - La Necesidadparaun PapelJudicial
Mas Claro en Acuerdos], 26 ARIZ. ST. L.J. 45, 53-54 (1994).
93.
Nancy A. Welsh, Making Deals in Court-ConnectedMediation: What's Justice Got to Do
With It? [Hacienda Tratos en Mediaciones Conectadas a los Tribunales: iQui tiene que Ver la
Justiciacon Ello?], 79 WASH. U. L.Q. 787, 796 (2001).
94.

Sander et al., supra nota 58.
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mis lejos. Esta coacci6n afecta el libre albedrio y puede hacer que partidos
pierdan la vista sus derechos u objetivos, de subvalorar lo mismo, o ser
convencidos para liegar a un acuerdo sobre la base de informaci6n
exagerada a falsa. Este riesgo es aumentado en situaciones donde la
coacci6n por el mediador o el juez existe junto a factores extemos-como,
la corrupci6n y la pobreza--que ejerce presi6n en la misma direcci6n.
Ambos riesgos son los mds severos en Argentina.
2.

Incentivos para las partes-un compromiso defectuoso

jSe muestra el foro de mediaci6n conducente para Ilegar a un acuerdo
debido a presiones exteriores temporales o financieras?
ZSon
comprometidos los derechos a cambio de la conveniencia? Esta subsecci6n habla de Argentina casi exclusivamente, ya que no he encontrado
ningunos informes actuales de tales factores en los EEUU-y l6gicamente
asi es. Ya que las mediaciones son confidenciales y un registro de los
procedimientos no es tipicamente mantenido, informes de dindmica de
mediaci6n actual son escasos. Sin embargo, preocupaci6n en los distritos
de los Estados Unidos sobre tales presiones exteriores seria inapropiada.
Mediaci6n casi siempre requiere tantas horas del abogado y toma tanto
tiempo como el litigio. Tambi6n, la congesti6n de tribunal se esti
disminuyendo. Partidos tienen pocos incentivos para ilegar a acuerdos en la
mediaci6n, mis alli de aquellos inherentes en ser enviado alli por el juez y
la perspectiva de tener que financiar la mediaci6n y la litigaci6n, a
diferencia de solo la mediaci6n. En Argentina, sin embargo, mediaciones
obligatorias--especialmente en el contexto del trabajo y del empleo-con
frecuencia obligan al demandante a escoger entre sus principios y su
necesidad de sobrevivir.
Setenta y cinco por ciento de todas las mediaciones obligatorias de
trabajo implican el reclamo de un trabajador despedido para indemnizaci6n
por su patr6n.95 A menudo, detalles de acciones ilegales son descubiertos
en las mediaciones, pero no son reflejados en el acuerdo escrito que se hace
pfiblico. Esto, segfin un periodista prominente que solicit6 el anonimato, es
especialmente comfin en casos que implican males corporativos en la arena
de trabajo o el ambiente. Los trabajadores trayendo acciones contra
empresas tienden a realizar que ellos recibirian mis dinero en una audiencia
de tribunal; sin embargo, ellos tambidn entienden que el proceso puede ser
retrasado por afios y que tal perspectiva les impide recibir compensaci6n
muy necesarios en el presente. Cuando afrontados con este dilema, muchos
optan por un compromiso econ6mico: algfin dinero ahora es mejor que mas
dinero mds tarde, ya que uno no puede permitirse el lujo de esperar.
95.

Ver Acuerdos Laborales, supra nota 69.
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Cecilia Rico, una mediadora de jomada completa y conciliadora de
trabajo, resumi6 el cilculo estrat~gico hecho por patrones:
La empresa trata de conseguir el mejor trato que ellos puedan.
Esto es decir que si ellos legalmente le deben 1000 d6ares, ellos
calculan que ellos pueden conseguir quitirselo de encima por 300
d6lares mis o menos. Ellos no estfn interesados en el trabajador,
la ley, o a lo que el trabajador estA legalmente previsto. Por lo
tanto, pienso que los trabajadores deberian ser capaces de unirse
para decir que hay injusticia aqui.
Varios casos que observ6 trajeron a la luz las cuestiones de amplia
importaci6n-como, el empleo no registrado, derechos de empleado, y la
discriminaci6n-acuerdos por mediaci6n reflejaron esta recompensa de
compensaci6n nominal basada en la necesidad, no normas. Conforme a la
ley, una empresa que emplea sin registro a un trabajador debe pagarle un
25% adicional encima de su indemnizaci6n.9 6 Este 25% adicional, sin
embargo, aparece solamente ser pagado cuando lo manda. "Ya que la
mediaci6n precede el juicio," la Sra. Rico indic6, "la gente por lo general
negocia y paga la indemnizaci6n, pero deja el 25% suplementario aparte."
Este cilculo estrat~gico, presente en cada de los quince casos que observe,
parece tener la funci6n del dinero adicional y el tiempo requerido para
proceder al juicio.
Tardanzas en el juicio existieron antes de las leyes de mediaci6n
obligatorias. En el contexto de trabajo, es confuso si la mediaci6n
obligatoria agrava una privaci6n de derechos existente o simplemente hace
un proceso injusto mds eficiente. Otro mediador, que habl6 sobre la
condici6n de anonimato, expres6 la opini6n filtima:
Antes, cuando la ley no existia, despuds de que un juicio habia
estado en continuo durante aproximadamente un aflo, un abogado
Ilamaria al otro y harian un trato. El empleado no conseguia lo
que 61 o ella merecia en este proceso tampoco. Ellos recibirian
entre 50 y 70% de lo que ellos estaban previstos. Las preguntas
como condiciones de trabajo, preocupaciones de seguridad, etc.
tipicamente no son ni eran tratadas. Los trabajadores estAn
contentos con solo el tener un trabajo, pero si ellos realmente
exigen mejores condiciones, ellos son los primeros en ser
despedidos.

96.
Ley de Empleo, Ley No 24.013, 5 de diciembre de 1991, [LI-D] A.D.L.A. 3873
(Argentina). Empleo debajo de fa mesa es rutinario en Argentina. Esto permite a patrones evitar pagar
ciertos impuestos y a renunciar el ofrecer de paquetes de beneficios a los empleados.
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Estos comentarios ilustran los contextos diferentes sociales en los
cuales la mediaci6n funciona en Argentina y los Estados Unidos. Aunque
puede ser que conjeturemos que mediaciones a menudo se legan a acuerdos
en los Estados Unidos para lo que ascenderia a una valoraci6n justa de un
premio de tribunal menos los costos de una litigaci6n entera para el
demandante, el empleo sin registro no es tanto una bdsica de la economia de
los Estados Unidos. Es decir, aunque disputas surgen en ambos paises,
observ6 rutinariamente que los trabajadores argentinos carecian de la
capacidad financiera de presionar hacia adelante sobre un reclamo, a
menudo carecian de un abogado, acordaban rdpidamente a comprometer sus
derechos para recibir en el presente una fracci6n de lo que ellos estaban
legalmente previstos, y, hasta antes de ser despedidos, habian sido negados
sus derechos a subsidios de empleado.
Es dudoso que mis observaciones sean no ejemplares de mediaciones
de trabajo en total. De 2,842 acuerdos que fueron negados estado legal por
el Ministerio de la Labor sugiere que la ilegalidad sobre la cara de un
acuerdo es comfM. 97 Sin embargo, esto no estd de pie para decidir que
todas las ilegalidades serin reflejadas en el acuerdo escrito. Justo lo
contrario-la mayor parte de partidos esperarian esconder las ilegalidades,
ofreciendo t~rminos mAs favorables al partido contrario si fuera necesario
para mantener sus fechorias extraoficiales.
En suma, mediaci6n, por diseflo, ejerce alguna presi6n para un acuerdo
en disputantes en cada pais, aunque las elevadas presiones financieras de
parte de mediadores y las partes de Argentina se esperan que aumenten la
presi6n para un acuerdo. Hasta ahora, estd claro que la mediaci6n le ahorra
dinero a los tribunales y reduce el numero de casos; sin embargo, quedan
cuestiones con respecto a los efectos de mediaci6n que son cualitativos,
pero no fciles de medir. Estos se examinan en la secci6n siguiente.
V. CAMBIO SOCIAL Y CORRELATIVOS MACRO DE LA MEDIACION

La mediaci6n obligatoria en los Estados Unidos y Argentina pertenece
a un cambio institucional de proporci6n global. Estos paises han alterado
su modo dominante del proceso de conflicto, colocando el consensual,
recidn llegado basado en interes, junto con un pilar de la orden legal, lo cual
es obligatorio y orientado por regla. 98 De un punto de vista apolitica, un
97.

Ver Acuerdos Laborales,supra nota 69.

98.

Mediacion en los tribunals ha llegado a la mayoria de paises in America Latina y Europa.

Ver, e.j. RESOLUCiON ALTERNATIVA DE DISPUTES - COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, EL
COLOCAR FUERA DE LA CORTE - METODOS ALTERNATIVOS QUE SE CONVIERTEN PARA RESOLVER CIVIL
Y
COMERCIAL
CONFLICTOS
EN
LA
UNION
EUROPEA,
en
http://europea.eu.int/comm/justice-h(xne/fsj/civil/dispute/wai/fsj-civil-dispute-en.htm
Mayo de 2005).

(visitado 23 de
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cambio estructural significativo ha ocurrido en la arquitectura legal. De un
punto de vista comparativo, uno observa implicaciones sociales diferentes
que resultan de el cambio en le arquitectura legal. Ambos perspectivos
merecen atenci6n.
A.

CulturaLegal Cambia la Mediaci6n,No Viceversa

Recuerde que individuos prominentes, instrumentales en la
institucionalizaci6n de la mediaci6n o en animando apoyo para ello,
hicieron reclamos sobre el valor de la mediaci6n para partidos y la
sociedad, incluyendo que mediaci6n no tendria que ser obligatoria por
mucho tiempo. 99 Dejando a un lado la posibilidad de que partidos podrian
valorar la mediaci6n por su capacidad de repartir pagos monetarios, aunque
bajos, ripido o evitar tardanzas de tribunal, la pregunta se hace si la
mediaci6n estA cambiando la cultura legal.
Aunque la cultura legal sea dificil de medir, el sentido cualitativo en
ambos paises es que la cultura legal esta cooptando la mediaci6n. Un
indicador clave de esto es que los abogados son ms activos en las
mediaciones que las partes. Mas de la mitad de los mediadores que observ6
trataron a los abogados como participantes primarios, relegando las partes a
un papel de menos participaci6n. Los abogados no s6lo sostuvieron una
posici6n poderosa en determinando si su cliente deberia aceptar el resultado
de los procedimientos de la mediaci6n, pero adermis ellos mismos
ejercieron influencia sobre el cardcter y la direcci6n de las mediaciones.
Los abogados a menudo discutian el uno con el otro sin cesar y asi
enmarcaron el conflicto en t6rminos legalistas, antagonistas. En la mayor
parte de ocasiones, los mediadores intentaron incluir a las partes, por
hacerles preguntas directamente o informando a sus abogados que este
proceso fue disefiado para animar la participaci6n de partidos. Sin
embargo, con la excepci6n de dos casos, las partes cedieron a los abogados
libremente o bajo presi6n. Un mediador repetidamente me decia, "es
increiblemente dificil de tratar con los intereses o cualquier otro aspecto de
un conflicto m~s alld de las posiciones con los abogados presentes." Mis
observaciones con respecto a la influencia del abogado reciben el apoyo
significativa de cientificos sociales, incluyendo Coleiro y Rojas. Ellos
observan que "muchas veces sucede que el abogado, celoso protector de su
cliente, pretende in voce frente al mediador, explicar los hechos como si se
tratara de una demanda, frustrando asi la espontaneidad del cliente y la
bfisqueda de sus verdaderos intereses."' l
99.

Ver Alvarez y Highton, supra nota 57; Sander et al., supra nota 58.

100. COLEIRO & ROJAS, supra nota 9, en 13. Estos autores continflan a decir que "De alli que,
como sefiala Bianchi (1996, p. 162), el abogado deber, adaptarse a este nuevo entomo en el que puede
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la investigaci6n

sobre

la

Investigaci6n reciente sugiere que este procedimiento de
resoluci6n de disputas cada vez mis se parece a una sesi6n de
negociaci6n bilateral tradicional entre abogados ....Abogados
dominan las sesiones de mediaci6n, mientras que sus clientes
desempeflan papeles minimos o ningunos . . .un porcentaje

sorprendentemente pequefto de los acuerdos producidos por
101estas
monetarios.
no
hasta
o
creativos
son
mediaci6n
de
sesiones
Asi, las mediaciones a menudo se convierten en pequefios juicios,
aunque sin la presencia de un juez o el jurado y sin la posibilidad de poner
un precedente o hacer procedirnientos conocidos al mundo 6xterior. Una
lecci6n importante surge de Argentina y los Estados Unidos para paises que
desean adoptar un tipo de mediaci6n que potencialmente podria cambiar la
cultura legal. Si la mediaci6n es deseada de alcanzar cualquier ventaja
ademrAs de solo mejorar las presiones financieras y de niimero de casos para
los tribunales, entonces la mediaci6n deberia ser administrada en una
manera mis aut6noma. Para obtener mAs autonomia, se requieren varios
componentes: Primero, las escalas salariales del mediador no deberian
aumentar si un acuerdo es alcanzado. Segundo, el juez que ayuda a
seleccionar casos para la mediaci6n no deberia ser el mismo juez que
preside sobre el caso si este va al juicio. Esto impediria a partidos a sentirse
que el juez podria "tomar su venganza" en el litigio por su fracaso de
cumplir con sus expectativas. Tercero, si los abogados han de estar
encontrar muchas posibilidades de realizaci6n human y profesional, donde con discreci6n y sin ceder un
ipice de to que conoce te6rica y prhcticamente, estari haciendo un aprendizaje de modestia y humanidad
...en general, los abogados son expertos estAn adiestrados para desarrollar una defensa en relaci6n con
determinada soluci6n o posici6n, y es posible que clasifiquen las alternativas de soluci6n en trminos de
acertadas o equivocadas, o que formulen opciones en las cuales puede responderse por si o por no ....
Los mediadores pueden atenuar el antagonismo recibiendo a los abogados como asesores legalespero
no coma negociadores subrogados." Id. en 13-14.
101. Welsh, supra nota 90, en 778-79, citando a Deborah R. Hensler, A Research Agenda:
What We Need to Know About Court-Connected ADR [Una Agenda de Investigaci6n: Lo Que Tenemos
que Saber sobre la RAD Administradapor los Tribunales], DisP. RESOL. MAG., otofio 1999, en 15, 17
(observando que datos anecd6ticos y estudios empiricos "sugieren que mediaci6n de acciones civiles en
prfictica es evaluativa en vez de facilitativa, y cede resultados distributivos. En otras palabras,
mediaci6n de tribunal se parece mucho a una conferencia de acuerdo."); Deborah R. Hensler, ADR
Research at the Crossroads [Investigaci6n de RAD en el Cruce de Caminos], 2000 J. DiSP. RESOL. 71,
76 n.23 (observando que "[e]n una... revisi6n de literatura empirica examina pricticas de mediaci6n
ordenadas por tribunal, [ella] encontr6 pocos ejemplos de mediaci6n facilitativa de acciones civiles de
daflos" y era "incapaz de identificar cualquier diferencia significativa en resultados de caso entre ...
tribunales que adoptaron mhs acercamientos de mediaci6n facilitativa y tribunales que adoptaron
acercamientos ms evaluativos.").
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presentes en la mediaci6n, entonces el mediador no tiene que ser un
abogado (aunque es discutible que cualquier acuerdo alcanzado debe ser
escudrifiado para la legalidad por un abogado asociado con el tribunal).
Los derechos deberian ser protegidos al menos en un nivel minimo, pero
mediadores abogados generalmente no protegen derechos. Mis bien, ellos
acentfian una vista legalista de conflicto que puede o no ser sensible a la
dinimica subyacente--emocional, financiero, emparentado, etc.--que
puede agravar la variedad de conflictos que vienen a la mediaci6n.
Mediadores deberian ser expertos en la facilitaci6n de comunicaci6n, no
abogando las virtudes de un acuerdo. Cuarto, todos los litigantes forzados a
mediar deberian ser informados completamente de su derecho de no liegar a
un acuerdo y de las formas ba'sicas en que la mediaci6n se diferencia del
juicio. Una de estas formas es que, considerando la confidencialidad y la
naturaleza no obligatoria de mediaci6n, partidos deberian saber que es
seguro para ellos de tomar un papel activo en la mediaci6n, con la
advertencia de que to que ellos dicen puede ayudar a formar una estrategia
de litigaci6n para el otro lado.
Hay, sin embargo, una hip6tesis que compite (independiente de los
factores administrativos y logisticos los cuales son referidos en el p&rafo
anterior) que responde a la realidad evidente, de que la mediaci6n esta
cambiando la cultura legal menos que la cultura legal esta cambiando la
mediaci6n. Sin querer, esta hip6tesis proporciona una respuesta a el hecho
curioso de la participaci6n voluntaria inadecuada en mediaci6n, lo cual fue
pensado por los pioneros de mediaci6n en cada pais y motiv6 las esquemas
obligatorias de la mediaci6n.
B.

Cuestiones Sobre Cudndo y a qug Tipos de Conflictos Se Aplica la
Mediaci6n

En ambos paises, la mediaci6n es mandada solamente una vez que se
ha archivado un pleito. A pesar de la dificultad o horror de imaginar un
sistema donde el gobierno intervenga en los conflicto antes de que sean
ilevados al estado por las partes, el hecho que s6lo se mandan conflictos
maduros a la mediaci6n merece atenci6n. Aunque faltan las estadisticas, es
razonable decir que es poco probable la participaci6n voluntaria y
significante en la mediaci6n por las partes en el momento en que ya han
obtenido abogados, un pleito ha sido archivado, y las percepciones
partidarias han florecido. Si en el lugar donde el conflicto empez6 existiera
un mecanismo comunitario para generar un acuerdo, ya habria sido
aplicado sin 6xito. Se puede decir lo mismo sobre atentos por las partes a
alcanzar un acuerdo negociado, aunque si ambas sociedades son litigiosas
como se suele decir, entonces a 1o mejor dichos atentos nunca se realizaron.
De todas maneras, se nota que en ambos sistemas las partes se preparan
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para una lucha, s6lo para que se le digan que necesitan sentarse y hablar.
Dado esto, es apenas una sorpresa que las interacciones entre las partes son
infundidas con la cultura legal y frecuentemente carecen de buena fe,
participaci6n completa (por las partes), y maneras creativas para resolver
problemas que uno desea ver.
Hay una raz6n adicional, sin embargo, que explica por qud pocas
veces se ven maneras creativas para resolver problemas. Una gran cantidad
de los conflictos mediados en Argentina y los Estados Unidos surgen de
relaciones impersonales tipicas de una sociedad industrializada y pluralista.
Tambidn, tales conflictos suelen tener un valor conocido-es decir, como ya
han habido muchos conflictos de este tipo antes (accidentes de autom6vil,
por ejemplo), se sabe qu6 cantidad de dinero va a ser exigida por un juicio.
En este sentido, la mediaci6n obligatoria se aplica a conflictos triviales y
fungibles. Por otra parte, la falta de una relaci6n de mediano o largo plazo
entre las partes en una sociedad diversa de alta poblaci6n sugiere que
procedimientos de mediaci6n mandados en cualquier punto de la vida de un
conflicto serin partidarios y llevardn a un acuerdo no creativo sino
distributivo. Soluciones creativas que agregan valor son, l6gicamente, mis
atractivas donde las partes tienen una relaci6n corriente, es decir donde las
partes juegan un partido de varias rondas. Tal relaci6n motiva una
resoluci6n amistosa, y tambi6n motiva la resoluci6n de los factores
subyacentes que causan el conflicto en el primer instante para asi evitar los
costos asociados a conflictos futuros.
Es notable que las autoridades relevantes en ambos paises no han
comentado sobre estos factores, ni han explicado por qu6 tiene sentido,
desde el punto de vista de las partes, establecer la mediaci6n por
mandato 10 2 Recuerde que personas influyentes que abogaban por la
mediaci6n en cada pais sugieron, esencialmente, que la gente simplemente
no conoce los beneficios de la mediaci6n y tiene que ser obligado a mediar
hasta que ellos (o la cultura legal generalmente) empiezan a entender esas
ventajas. 103 No se habl6 del mecanismo a trav6s del cual las ventajas de la
mediaci6n de conocerian. A lo mejor, los litigantes obligados a mediar en
el presente irin a la mediaci6n voluntariamente en el futuro, o, tal vez, los
abogados empezardn a recomendar la mediaci6n a sus clientes antes de que
se inicie un juicio. A pesar de todas estas posibilidades, hay solo un
mecanismo conocido a trav6s del cual la mediaci6n obligatoria podrd
cambiar la cultura legal: incentivos econ6micos.

102. Una excepci6n posible es en que la Legislatura Argentina referencia la inhabilidad del
estado a proporcionarjusticia. Versupranota30entextoacompaflante.
103.

Ver supranotas 57 y 58, y texto acompafilante.
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Segiin lo discutido anteriormente, leyes de mediaci6n obligatoria
aumentan los costos que pagan las partes por someter su conflicto al estado.
Asumiendo que los ciudadanos de Argentina y los Estados Unidos se han
enterado de esto, se puede decir que la mediaci6n obligatoria ha cambiado
el cdlculo de beneficio y costos hecho por cualquier persona que contemple
un pleito al cual se aplican las leyes de mediaci6n. Este cdlculo alterado es
aplicable a demandados potenciales asi como demandantes, ya que los
primeros deben saber que si no resuelven el asunto, es probable que vayan
no s6lo al tribunal, sino a la mediaci6n tambidn. Asi, la mediaci6n
obligatoria da incentivos a que las partes aumenten sus esfuerzos a resolver
conflictos antes de entrar en el dominio del estado.
Una consecuencia extrafia de este calculaci6n de costo-beneficio es
que el incentivo econ6mico de los pagadores de impuestos (que no son
parte de algfin conflicto) para intervenir informalmente (es decir, ejercer
presi6n comunitaria hacia la resoluci6n) se disminuye gracias a la
mediaci6n obligatoria. Esto es porque las leyes de mediaci6n obligatoria
aumentan los costos realizados por los participantes y disminuye el costo de
la administraci6n judicial. Sin embargo, si hubiera una alta probabilidad
percibida por las personas en general de ser parte de un conflicto, habria
mds impulso a fortalecer los mecanismos comunitarios de resoluci6n de
conflictos. Pero afin si todos reconocieran su elevado inter6s econ6mico en
resolver conflictos antes de someterlos al estado, la pregunta seguiria siendo
si los incentivos econ6micos pueden traducirse en mds esfuerzo informal
para la resoluci6n de conflictos. En t~rminos de la presi6n informal de
llegar a un acuerdo antes de iniciar un pleito, es dudoso que miembros de la
comunidad decidan intervenir informalmente en un conflicto a base de la
cantidad de impuestos que se gastarian en financiar la resoluci6n formal por
el estado de dados conflictos.
Volviendo a los incentivos econ6micos del disputante, es l6gico que
un aumento en el costo financiero (tanto como el costo temporal) causado
por las leyes de mediaci6n facilitari negociaci6n entre las partes antes de
que sometan el conflicto al estado. En este sentido, mediaci6n obligatoria
quizts responderd a la comfin pero discutible noci6n de que ambos paises
tienen una cultura litigiosa. ,Cual otra manera mejor hay para extinguir ?
Las cuestiones finales que surgen en conjunci6n con la mediaci6n
obligatoria hablan al cambio social y consecuencias no intentadas. Estas
sugieren riesgos especiales asociados con el trasplante de la mediaci6n
obligatoria a paises en via de desarrollo.
C.

Sobre Desigualdadylos Efectos de TrasplantesLegales

Ningfin componente transplantado de un sistema legal funciona en un
vacio. Mds bien, existe en un contexto particular sociopolitico. Mediaci6n
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en ambos paises ha desviado casos de los tribunales y ahorrado dinero para
el estado. Adems de estos efectos intencionados primarios, investigadores
en los Estados Unidos han sugerido que la falta de reglas probatorias y
procesales en la mediaci6n pone en riesgo a ciertos tipos de disputantes.
Especificamente, ellos han mostrado que mujeres, minorias, y cualquier
individuo que negocia contra una corporaci6n tienden a alcanzar peores
l4
resultados de los que ellos de otra manera podrian alcanzar en el tribunal.'
Profesora Laura Nader ha sugerido que "cambios en el manejo de casos
civiles . . . funcionaron para suprimir la realidad de clase, gdnero, y
antagonismos raciales en los Estados Unidos, mientras permitiendo
05
eficiencia y resoluci6n de disputas a menudo ms barata para negocios."'
Estos riesgos son aumentados en Argentina donde reformas de
mercado a menudo son conectadas a plicticas corruptas, suertes inesperadas
16
para corporaciones, y el desencanto general del cuerpo ciudadano.
Mediaci6n obligatoria sirve como un componente de reformas econ6micas
y sociales cuyo prop6sito incluye hacer que la Argentina sea mis atractiva a
las corporaciones multinacionales. Mediaci6n se merece esta descripci6n
porque acentda el acuerdo, la confidencialidad, y la negociaci6n. Estos
atributos atraen a las corporaciones que valoran la previsibilidad y la
estabilidad de concesiones de dafios y preferien que los t6rminos de un
acuerdo se mantengan secretos. Pero por otro lado, nociones de justicia en
ambos paises cuestionan si estos valores son apropiados en ciertos
contextos, como donde una parte 'tiene raz6n con respecto a los hechos y la
ley'l° 7-y por lo tanto merece algo mejor que un compromiso negociado-o donde se pone en riesgo un principio social importante.
Unos disputantes econ6micamente desaventajados aceptarin tales
condiciones, dado su falta de altemativas, incluso si ellos no reciben lo que
estd legalmente previsto. La decisi6n politica inherente en la mediaci6n
104. Ver Trina Grillo, The Mediation Alternative: ProcessDangersfor Women [la Alternativa
de Mediaci6n: Peligrosde ProcesoparaMujeres], 100 YALE L.J. 1545, 1600-07 (1991); Laura Nader,
Controlling Processesin the Practiceof Law: Hierarchyand Pacificationin the Movement to Re-Form
Dispute Ideology [Controlando Procesos en la Prdctica de Derecho: Jerarquiay Pacificaci6nen el
Movimiento para Reformar Ideologia de Disputas], 9 OHIO ST. J. ON DISP. RESOL. 1 (1993) [en lo
sucesivo Nader, Controlando Procesos en la Practica de Derecho]; LAURA NADER, HARMONY
IDEOLOGY: JUSTICE AND CONTROL IN A ZAPOTEC MOUNTAIN VILLAGE [IDEOLOGIA DE ARMONIA:
JUSTICIA YCONTROL EN UN PUEBLO DE MONTASJA DE ZAPOTEC] (Thorsons Publishers 1991).
105.

Nader, ControlandoProcesosen la Pr6cticade Derecho, supra nota 104, en 5.

106. Ver, p. ej., Jason Morgan-Foster, The Relationship of lMF Structural Adjustment Policies
to Economic, Social, and Cultural Rights: The Argentine Case Revisited [La Relaci6n de Ajustes de
Politica Estructurales del FM a Derechos Econ6micos, Sociales, y Culturales: El Caso Argentino
Visitado de Nuevo], 24 Mich. J. Int'l. L. 577, 589-91 (2003).
107. Sander etal., supra nota 58, en 892 (preguntando si talpersona "[d]eberia ser forzado a
traspasar un ntumero de aros para legar a un acuerdo por necesidad econ6mica").
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obligatoria consiste en si el estado deberia hacer aquella decisi6n para cada
demandante individual. Este andlisis comparativo sugiere que aquellos que
exportan o facilitan la introducci6n de mediaci6n en nuevos paises
anfitriones consideren el grado al cual la mediaci6n obligatoria podria
empeorar desequilibrios de poder y disminuir protecciones ya escasas
ofrecidas a grupos marginados. Tambi6n seria apropiado que legislaturas
contemplen los efectos no intentados de desviar casos de la litigaci6n a la
mediaci6n. Es posible que encuentren, por ejemplo, que la mediaci6n
obligatoria relaja el proceso debido, o cambia la protecci6n legal
equivalente por una prdctica discrecional. La lecci6n subyacente es
simplemente que la viabilidad de trasplantes legales necesita ser
contemplada con respecto a las condiciones sociales particulares de el pais
antifitri6n. Semejantemente, historias de el 6xito de otros paises no deben
ser considerados persuasivos sin referencia a las condiciones sociales
particulares de ese pais.
VI. CONCLUSION

En Argentina y los Estados Unidos, el modelo de mediaci6n que ha
prevalecido da beneficios a los tribunales y los negocios, y permite que las
partes desaventajadas reciban alguna compensaci6n mis pronto que tarde.
No se ha visto ningin signo de rechazamiento cultural entre disputantes.
Las dependencias de camino primarias notadas en este articulo se
relacionan con abogados, legisladores, y jueces.
Los abogados se
comportan como si la mediaci6n fuera una litigaci6n. Los legisladores y
jueces, no interesados en particular en las ventajas intangibles de la
mediaci6n - como resultados creativos y el fortalecimiento de las parteshan legislado y administrado una versi6n estrecha de mediaci6n. Una
perspicacia comparativa proviene de esto: paises que institucionalizan la
mediaci6n via los tribunales deberian esperar la co-opci6n significativa de
mediaci6n por valores adversarios. Adems, estos parses deben tomar
precauciones para reducir al minimo el grado al cual objetivos
gubernamentales amenazan mas las ventajas ofrecidas por la mediaci6n.
El grado al cual estos valores contrincantes y objetivos gubernamentales
son compartidos por (o proporcionan ventajas a) ciudadanos forzados a
mediar podria variar extensamente y esto es lo que compromete la
integridad del proceso. En consecuencia, legislaturas considerando pasar
leyes de mediaci6n obligatoria o considerando qu6 tipo de leyes de
mediaci6n adoptar deberian pensar criticamente en su visi6n para el
procedimiento de disputas y si aquella visi6n concuerda con los intereses de
las partes y, mis general, con los conceptos fundamentales de justicia de
sus paises. Asumiendo una visi6n bien fundada y coherente a el proceso de
disputas, se debe prestar atenci6n al potencial para la divergencia entre la
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operaci6n de leyes de mediaci6n y los fines que estas leyes desean alcanzar.
Aqui, el proceso hasta entonces ha demostrado ser algo incongruente con
esta misma visi6n, y la visi6n, en su vez, no han mostrado ser bien fundada
o coherente. Es por estos motivos que escudrifiando la prictica de
mediaci6n obligatoria en Argentina y los Estados Unidos han cedido
resultados sorprendentes.
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